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REF.: RETIRO DEL SERVICIO. Empleados Provisionales. Fuero Sindical. Evaluacién. ;Cudl es el fundamento legal para la terminacién del
nombramiento provisional del empleado que goza de fuero sindical? ;Existe un procedimiento para calificar a los empleados que se encuentren
nombrados en provisionalidad? ENTIDADES: ;Cuales son las consecuencias por la no implementacién de los lineamientos del Modelo Integrado
de Planeacién y Gestién - MIPG? RAD: 20189000342442 del 11 de diciembre de 2018

En atencioén al oficio de la referencia, mediante el cual consulta sobre la terminacién del nombramiento provisional del empleado que goza de la
garantia de fuero sindical, frente a la existencia de un procedimiento para la calificacién de empleados provisionales y respecto a las
consecuencias por la no implementacion de los lineamientos del Modelo Integrado de Planeacidn y Gestién, me permito manifestarle lo
siguiente:

Frente al primer interrogante, es importante sefalar que el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1083 de 2015, respecto al retiro de los provisionales,
establece:

“ARTICULO 2.2.5.3.4. Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la
prdérroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por terminados”.

Al respecto, la Corte Constitucional mediante SU-917 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, refirié:

“En suma, el deber de motivacidn 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
gubernativas y autoridades judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del poder. De esta forma a la Administracién corresponde motivar
los actos, estos es, hacer expresas las razones de su decision, mientras que a la jurisdiccién 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 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 motivacion.

“(.)"

“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 imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacién
insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”. (Negrita y subrayado
fuera de texto)

Adicionalmente, la Circular Conjunta No. 00000032 del 3 de agosto de 2012 expedida por el Ministerio del Trabajo y el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, dispuso:

“De conformidad con lo expuesto, y con el fin de evitar reclamaciones a la Administracién Publica, se recuerda a los representantes legales de
las entidades y organismos del sector central y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles nacional y territorial que al momento de
expedir los actos administrativos de insubsistencia del personal provisional deben ajustarse a los criterios y a los lineamientos impartidos por la
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Corte Constitucional en esta materia.

Por lo tanto, situaciones como la declaratoria de inexequibilidad de los Actos Legislativos Nos. 01 de 2008 o 04 de 2011, o el vencimiento de
duracién del término del nombramiento provisional o el de su prdrroga no son motivos suficientes para el retiro del personal provisional, en
cuanto esta situacién no esta consagrada como causal de retiro del servicio de estos empleados.

Finalmente, es necesario recordar que el nombramiento provisional solo procede una vez agotado el orden de prelacion para la provisién
definitiva de los empleos de carrera establecidos en la Ley 909 de 2004 y los decretos reglamentarios”.

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 terminaciéon del nombramiento provisional o el de su prérroga, procede por acto motivado, y sélo es 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 calificacion insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta
prestando y deberia prestar el empleado concreto.

Por consiguiente, y dada la realizacién del correspondiente concurso de méritos para la provision 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.

Por otra parte, respecto de las garantias derivadas del fuero sindical, me permito indicarle que la Constitucién Politica de 1991, dispuso:

“ARTICULO 39. Los trabajadores y empleadores tienen derecho a constituir sindicatos o asociaciones, sin intervencién del Estado. Su
reconocimiento juridico se producird con la simple inscripcidn del acta de constitucién.

La estructura interna y el funcionamiento de los sindicatos y organizaciones sociales y gremiales se sujetaran al orden legal y a los principios
democraticos.

La cancelacién o la suspensién de la personeria juridica sélo procede por via judicial.

Se reconoce a los representantes sindicales el fuero y las demdas garantias necesarias para el cumplimiento de su gestién.

No gozan del derecho de asociacion sindical los miembros de la Fuerza Publica.”

A su vez, la Ley 584 de 2000, por la cual se derogan y se modifican algunas disposiciones del Cédigo Sustantivo del Trabajo, establece:
“ARTICULO 12. Modifiquese el articulo 406 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por la Ley 50 de 1990 articulo 57, el cual quedard asf:

ARTICULO 406. Trabajadores amparados por el fuero sindical.
Estdn amparados por el fuero sindical:

a) Los fundadores de un sindicato, desde el dia de su constitucién hasta dos (2) meses después de la inscripcién en el registro sindical, sin
exceder de seis (6) meses;

b) Los trabajadores que, con anterioridad a la inscripcion en el registro sindical, ingresen al sindicato, para quienes el amparo rige por el mismo
tiempo que para los fundadores;

¢) Los miembros de la junta directiva y subdirectivas de todo sindicato, federacién o confederacién de sindicatos, sin pasar de cinco (5)
principales y cinco (5) suplentes, y los miembros de los comités seccionales, sin pasar de un (1) principal y un (1) suplente. Este amparo se hard
efectivo por el tiempo que dure el mandato y seis (6) meses mas;

d) Dos (2) de los miembros de la comisidn estatutaria de reclamos, que designen los sindicatos, las federaciones o confederaciones sindicales,
por el mismo periodo de la junta directiva y por seis (6) meses mas, sin que pueda existir en una empresa mas de una (1) comision estatutaria
de reclamos. Esta comisidn sera designada por la organizacidn sindical que agrupe el mayor nimero de trabajadores.

PARAGRAFO 1. Gozan de la garantia del fuero sindical, en los términos de este articulo, los servidores publicos, exceptuando aquellos servidores
que ejerzan jurisdiccién, autoridad civil, politica o cargos de direccién o administracion.

PARAGRAFO 2. Para todos los efectos legales y procesales la calidad del fuero sindical se demuestra con la copia del certificado de inscripcién de
la junta directiva y/o comité ejecutivo, o con la copia de la comunicacién al empleador.”

En lo que se refiere a la autorizacién judicial para el retiro del servicio de los empleados amparados con fuero sindical, el articulo 24 del
Decreto 760 de 2005, dispone:

“ARTICULO 24. No serd necesaria la autorizacién judicial para retirar del servicio a los empleados amparados con fuero sindical en los siguientes
casos:
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24.1 Cuando no superen el periodo de prueba.
24.2 Cuando los empleos provistos en provisionalidad sean convocados a concurso y el empleado que lo ocupa no participe en él.

24.3 Cuando los empleos provistos en provisionalidad sean convocados a concurso y el empleado no ocupare los puestos que permitan su
nombramiento en estricto orden de mérito.”

De esta manera, el retiro de los empleados amparados con fuero sindical no requiere de autorizacion judicial, cuando: a) No superen el periodo
de prueba, b) Los empleos provistos en provisionalidad sean convocados a concurso y el empleado que lo ocupa no participe en ély c) Los
empleos provistos en provisionalidad sean convocados a concurso y el empleado no ocupare los puestos que permitan su nombramiento en
estricto orden de mérito.

En concordancia con la normatividad que antecede, la Corte Constitucional, mediante sentencia T-731 de 2001, se pronuncié respecto al retiro
de empleados publicos con fuero sindical, asi:

“El retiro del servicio de empleados publicos y trabajadores oficiales amparados con fuero sindical requiere previa autorizacién judicial. Al
respecto es necesario resaltar que la ley en ninglin momento establece que el permiso judicial previo para despedir trabajadores aforados no se
aplique a los casos de reestructuracidn de entidades administrativas.”

En posteriores fallos, la Corte ha mantenido esas mismas consideraciones, razén por la cual, puede afirmarse que en la actualidad existe una
clara linea jurisprudencial en esta materia. Asi por ejemplo, en la sentencia T-1334 de 2001, se establecié:

“Acorde a lo anterior, se considera que si bien toda causa legal de retiro del servicio de un servidor ptblico constituye una justa causa, esta no
puede ser calificada motu propio por la entidad estatal, sino que en virtud de la garantia constitucional del fuero sindical, se debe solicitar la
calificacion judicial de esa justa causa, al juez laboral a fin de que se pueda proceder a la desvinculacién del servidor publico en forma legal; de
lo contrario, dicha omisién generaria una vulneracién al debido proceso y a los derechos de asociacidn, libertad y fuero sindical, para cuya
proteccién no debe acudirse a la accién de tutela sino al mecanismo judicial idéneo y eficaz establecido por la ley, como lo es la accién de
reintegro.”

Mas recientemente, en sentencia T- 1061 de 2002, se sefialo:

“Como se aprecia, las normas que consagran el fuero sindical no son simples normas programaéticas. Son disposiciones juridicas garantistas
(antes de cardcter legal y ahora con respaldo constitucional) que se traducen en la imposibilidad de despedir o trasladar o desmejorar al
trabajador aforado sin previa autorizacién judicial.”

Asi mismo, en la sentencia T-1046 de 2006, se refirié:

“En principio, quebranta el ordenamiento constitucional el empleador que, sin contar con previa autorizacion judicial de por terminada la
relacion laboral al trabajador que se encuentre protegido por fuero sindical. Quiere decir que, salvo circunstancias que lo justifiquen, los
trabajadores aforados no podran ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones laborales sin autorizacion judicial, puesto que para ellos no
opera la terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa causa y ésta requiere calificacién judicial previa.”

Conforme con lo anterior, el fuero sindical constituye una garantia de naturaleza constitucional que, en aras de proteger el derecho de
asociacion y el ejercicio de la actividad sindical, otorga a quien goza de dicha garantia el derecho de no ser despedido, desmejorado en sus
condiciones laborales, o trasladado a otro sitio o lugar de trabajo, sin que exista justa causa comprobada, la cual debe ser calificada previamente
por el juez laboral.

Por lo tanto, se concluye que es necesario obtener la autorizacién del juez laboral para retirar del servicio a un empleado aforado; excepto
cuando se trate de una de las causales expresamente sefialadas en el articulo 24 del Decreto 760 de 2005, dentro de las cuales no se consagra
el reintegro del titular del empleo como consecuencia de la terminacién de un encargo.

En consecuencia, en criterio de esta Direccidn Juridica se considera que la entidad debe acudir ante el juez laboral para que se determine la
justa causa y se autorice el retiro del empleado vinculado mediante nombramiento provisional, amparado con la garantia de fuero sindical.

Frente a su segunda inquietud, respecto a la forma de calificar a los empleados provisionales, es importante sefialar que la Comisién Nacional
del Servicio Civil, mediante concepto No. 2-2009-07345 del 08 de mayo de 2009 sobre el tema de la evaluacién de los empleados provisionales,
sostuvo:

“En cuanto a la evaluacién de los funcionarios provisionales, ésta resulta procedente siempre y cuando se desarrolle a través de instrumentos
especificos disefiados por la entidad para tal fin, sin que estos puedan corresponder a los establecidos por esta Comisidn para los funcionarios
de carrera o en periodo de prueba, esta evaluacién debe generarse como politica institucional, dentro de un marco de apoyo y seguimiento a la
gestion de la entidad, para lo cual deberd sefialarse de manera expresa que la misma no genera derechos de carrera ni los privilegios que la ley
establece para los servidores que ostentan esta condicién, ni el acceso a los incentivos previstos en la entidad para los funcionarios
escalafonados”. (Resaltado nuestro).

Por lo anterior, este Departamento ha sido consistente al manifestar que las entidades podrén evaluar a los provisionales a través de
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instrumentos especificos disefiados por la entidad para tal fin, o podrd emplear formatos similares a los que utiliza para la evaluacién de los
empleados de carrera, en periodo de prueba o de libre nombramiento y remocién. Esta evaluacién debe generarse como politica institucional,
dentro de un marco de apoyo y seguimiento a la gestion de la entidad, para lo cual deberd sefialarse de manera expresa que la misma no
genera derechos de carrera ni los privilegios que la ley establece para los servidores que ostentan esta condicién, ni el acceso a los incentivos
previstos en la entidad para los empleados de carrera administrativa.

Por lo tanto, para efectos de implementar la evaluacién del desempefio para provisionales, es preciso sefialar que la misma es procedente
teniendo en cuenta que:

(i). La NTCGP1000 establece que es necesario tanto “determinar la competencia necesaria de los servidores publicos y/o particulares que
ejercen funciones publicas o que realizan trabajos que afectan la conformidad con los requisitos del producto y/o servicio” como “evaluar las
acciones tomadas, en términos de su efecto sobre la eficacia, eficiencia o efectividad del Sistema de Gestién de la Calidad de la entidad”
(Numeral 6.2.2., literales a y c)

(ii).El MECI establece dentro del componente de talento humano es necesario “Establecer la competencia requerida de los servidores publicos
y/o particulares que ejercen funciones publicas e implementar acciones que permitan alcanzarla y mantenerla”, sin diferenciar en el tipo de
vinculacion de la persona.

(iii). La evaluacion de gestion por dependencias que realiza Control Interno mide los resultados del drea y esos resultados son obtenidos por
todas las personas participantes, independientemente del tipo de vinculacion.

En este orden de ideas, para implementar la evaluacién del desempefio para los provisionales se deben tener en cuenta los siguientes aspectos,
a saber:

a) Establecer mediante acto administrativo que se va a implementar la evaluacion para provisionales, que el fin de esa evaluaciéon es
Unicamente revisar la gestion y que por lo tanto no le genera al empleado provisional derechos de carrera.

b) Establecer el instrumento (debe ser exactamente igual para que no se propicie ningtn tipo de discriminacion)
¢) Informar a los provisionales del proceso y notificarles el acto administrativo.

d) Incluir en las capacitaciones sobre evaluacién un aparte puntual para explicar detalladamente la implementacién de este nuevo proceso tanto
a jefes como a servidores

Es decir, que la evaluacién de desempefio conforme lo expresado, es procedente establecerla como politica de operacion de calidad para los
empleados provisionales siempre que la misma esté regulada a través de un acto administrativo que establezca el instrumento y la metodologia
a utilizar por los responsables del proceso entiéndase, evaluadores y evaluados.

Con fundamento en lo expuesto, esta Direccién Juridica considera para los empleados provisionales se podran concertar los objetivos o hacerle
seguimiento a las funciones desarrolladas por los mismos, a través de instrumentos especificos disefiados por la entidad, o empleando formatos
similares a los que utiliza para la evaluacién de los empleados de carrera, en periodo de prueba o de libre nombramiento y remocién, sin que por
este hecho se modifique o mute la naturaleza de la vinculacién, se confieran derechos de carrera o cualquier otro beneficio propio de dichos
empleos.

Finalmente, frente a las consecuencias por la no implementacién de los lineamientos del Modelo Integrado de Planeacion y Gestion, se debe
tener en cuenta que el Decreto 1499 de 2017 “Por medio del cual se modifica el Decreto 1083 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector
Funcién Publica, en lo relacionado con el Sistema de Gestién establecido en el articulo 133 de la Ley 1753 de 2015” estable lo siguiente:

ARTICULO 2.2.22.1.1 SISTEMA DE GESTION. El Sistema de Gestién, creado en el articulo 133 de la Ley 1753 de 2015, que integra los Sistemas de
Desarrollo Administrativo y de Gestidn de la Calidad, es el conjunto de entidades y organismos del Estado, politicas, normas, recursos e
informacidn cuyo objeto es dirigir la gestidn publica al mejor desempefio institucional y a la consecucién de resultados para la satisfaccion de las
necesidades y el goce efectivo de los derechos de los ciudadanos en el marco de la legalidad y la integridad. (Subrayado fuera del texto)

ARTICULO 2.2.23.1 ARTICULACION DEL SISTEMA DE GESTION CON LOS SISTEMAS DE CONTROL INTERNO. El Sistema de Control Interno previsto
enlaley 87 de 1993 y en la Ley 489 de 1998, se articulard al Sistema de Gestién en el marco del Modelo Integrado de Planeacién y Gestion -
MIPG, a través de los mecanismos de control y verificacion que permiten el cumplimiento de los objetivos y el logro de resultados de las
entidades.

El Control Interno es transversal a la gestién y desemperio de las entidades Y se implementa a través del Modelo Estandar de Control Interno
-MECI. (Subrayado fuera del texto)

A partir de la anterior reglamentacidn, se integré el Sistema de Desarrollo Administrativo y el Sistema de Gestién de la Calidad, definiéndose un
solo Sistema de Gestidn, el cual se articula con el Sistema de Control Interno a través del Modelo Estandar de Control Interno MECI.

Como producto de lo anterior, se define el Modelo Integrado de Planeacién y Gestién -MIPG, el cual le permite a todas las entidades del estado,
planear, gestionar, evaluar, controlar y mejorar su desempefio, bajo criterios de calidad, cumpliendo su misién y buscando la satisfaccion de los
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ciudadanos.
Ahora bien, frente al dmbito de aplicacién del MIPG, el Decreto dispone:

ARTICULO 2.2.22.3.4. AMBITO DE APLICACION. El Modelo Integrado de Planeacién y Gestién - MIPG se adoptard por los organismos y entidades
de los drdenes nacional y territorial de la Rama Ejecutiva del Poder Publico. (Subrayado fuera de texto)

En el caso de las entidades descentralizadas con capital publico y privado, el Modelo aplicaré en aquellas en que el Estado posea el 90% o mds
del capital social.

Las entidades y organismos estatales sujetos a régimen especial, de conformidad con lo sefialado en el articulo 40 de la Ley 489 de 1998, las
Ramas Legislativa y Judicial, la Organizacién Electoral, los organismos de control y los institutos cientificos y tecnoldgicos, aplicaran la politica de
control interno prevista en la Ley 87 de 1993; asi mismo, les aplicarén las demas politicas de gestién y desempeiio institucional en los términos
y condiciones en la medida en que les sean aplicables de acuerdo con las normas que las regulan. (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con la disposicién anterior, el Modelo Integrado de Planeacién y Gestidn aplica en su integralidad a todas las entidades
pertenecientes a la rama ejecutiva tanto del orden nacional como territorial. Es preciso aclarar que para que aquellas entidades que no hacen
parte de la rama ejecutiva, aplicaran la politica de control interno prevista en la Ley 87 de 1993; asi mismo, implementaran las demas politicas
de gestién y desempefio institucional en la medida en que les sean aplicables de acuerdo con las normas que las regulan.

En consecuencia, en lo que tiene que ver con el seguimiento a la implementacién del MIPG, el mismo Decreto, menciona lo siguiente:

ARTICULO 2.2.22.3.10. MEDICION DE LA GESTION Y DESEMPENO INSTITUCIONAL. La recoleccién de informacion necesaria para dicha medicién
se haré a través del Formulario Unico de Reporte y Avance de Gestion - FURAG. La medicidn de la gestién y desempefio institucional se hard a
través del indice, las metodologias o herramientas definidas por la Funcién Publica, sin perjuicio de otras mediciones que en la materia efectien
las entidades del Gobierno.

El Departamento Administrativo de la Funcién Publica, en coordinacién con el Consejo para la Gestién y Desempeno Institucional, establecerd la
metodologia, la periodicidad y demds condiciones necesarias para la aplicacién del citado formulario o de otros esquemas de medicién que se
diserien. La primera medicién de FURAG esté orientada a determinar la Linea Base como punto de partida para que cada entidad avance en la
implementacidn y desarrollo del MIPG.

(...)

ARTICULO 2.2.23.4. SEGUIMIENTO A LA IMPLEMENTACION Y OPERACION DEL MODELO INTEGRADO DE PLANEACION Y GESTION - MIPG. La
Procuraduria General de la Nacién podra hacer sequimiento a la implementacidn y operacién del Modelo Integrado de Planeacién y Gestién -
MIPG en las entidades del orden nacional y territorial. (Subrayado fuera de texto)

En virtud de lo anteriormente expuesto, en criterio de esta Direcciéon existe una obligacion legal para todas las entidades de la Rama Ejecutiva
del orden nacional y territorial que se encuentran en el dmbito de aplicaciéon del Decreto 1499 de 2017, asi como aquellas que por su naturaleza
se encuentran inmersas en el campo de aplicacién de la Ley 87 de 1993, por lo que las posibles sanciones por su incumplimiento las
determinaran los respectivos organismos de control.

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 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE
Asesor con funciones de la Direccién Juridica
Sandra Barriga Moreno

11.602.8

[1] «Por el cual se establece el procedimiento que debe surtirse ante y por la Comisién Nacional del Servicio Civil para el cumplimiento de sus
funciones»
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