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REF: RETIRO DEL SERVICIO. Retiro provisional. Retiro de un empleado con nombramiento
provisional durante la emergencia sanitaria decretada por el Gobierno Nacional a causa del covid-
19, para proveer el cargo con quien superd el concurso de méritos. Oficio del 15 de septiembre de
2020.

En atencién al oficio de la referencia, mediante la cual solicita de este Departamento
Administrativo un pronunciamiento en relacién a la pertinencia de retirar del servicio a un
empleado con nombramiento provisional durante la emergencia sanitaria decretada por el
Gobierno Nacional a causa del covid-19, para proveer el cargo con quien superd el concurso de
méritos, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

En cuanto a la terminacidon de un nombramiento provisional, el Decreto 1083 de 2015, establece lo
siguiente:


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#1083

“ARTICULO 2.2.5.3.4 Terminacion de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el
término de duracion del encargo, de la prérroga o del nombramiento provisional, el nominador,
por resolucion motivada, podrd darlos por terminados.”

De acuerdo con la normativa transcrita, se tiene que el retiro de un empleado nombrado en
provisionalidad deberd efectuarse mediante acto administrativo motivado.

Frente al particular, se considera procedente tener en cuenta los pronunciamientos que ha
efectuado la Corte Constitucional, entre otras, en sentencia T-326 del 3 de junio de dos mil catorce
(2014), Magistrada Ponente, Maria Victoria Calle Correa, al pronunciarse sobre la estabilidad del
empleado vinculado con cardcter provisional, sefiald:

“Los funcionarios publicos que desempefian en provisionalidad cargos de carrera, gozan de una
estabilidad laboral relativa o intermedia, que implica, sin embargo, que el acto administrativo por
medio del cual se efectue su desvinculacion debe estar motivado, es decir, debe contener las
razones de la decisidn, lo cual constituye una garantia minima derivada, entre otros, del derecho
fundamental al debido proceso y del principio de publicidad.”

Igualmente, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en Sentencia SU 917 de 2010, al pronunciarse
sobre el retiro de los empleados provisionales, sefalo:

“El acto de retiro no sdlo 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 jurisdiccion y demanda la nulidad del acto en los
términos del articulo 84 del CCA. Lo contrario significaria anteponer una exigencia formal de
motivacion en detrimento del derecho sustancial al debido proceso, pues si no se sabe con
precision cudles son las razones de una decision administrativa dificilmente podrd controvertirse el
acto tanto en sede gubernativa como jurisdiccional.

Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de “razon suficiente” en el
acto administrativo que declara la insubsistencia o 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 vdlidas 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
desvinculacion se considere motivado es forzoso explicar de manera clara, detallada y precisa
cudles son las razones por las cuales se prescindird de los servicios del funcionario en cuestion”.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.5.3.4
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67242#326
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67736#917

En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacion donde la
insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provision definitiva del cargo por haberse
realizado el concurso de meéritos respectivo, la _imposicion de sanciones disciplinarias, la
calificacion 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 prdctica, a equiparar a los funcionarios nombrados en provisionalidad con
aquellos que se encuentren en carrera. Tal equiparacion terminaria por ser, paraddjicamente,
contraria al espiritu de la Constitucion de 1991 en materia de funcion publica. Siendo ello asi, la
motivacion 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 Constitucion 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 realizacion de los principios que orientan la funcion
administrativa o derivados del incumplimiento de las funciones propias del cargo, lo cuales, en
todo caso, deben ser constatables empiricamente, es decir, con soporte fdctico, porque de lo
contrario se incurrird en causal de nulidad por falsa motivacion. En este sentido, como bien sefiala
la doctrina, “la Administracion es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su
eleccion y estos motivos no pueden ser cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la
realidad, objetivamente fundados”. (Subrayas fuera de texto).

El Ministerio de Trabajo y este Departamento Administrativo, en la Circular Conjunta No. 0032 del
3 de agosto de 2012, sobre el retiro de los empleados provisionales, sefiala:

“De conformidad con lo expuesto, y con el fin de evitar reclamaciones a la Administracion 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 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 duracion del término del nombramiento provisional o el
de su prérroga no son motivos suficientes para el retiro del personal provisional, en cuanto esta
situacion no estd consagrada como causal de retiro del servicio de estos empleados.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62485#32

Finalmente, es necesario recordar que el nombramiento provisional solo procede una vez agotado
el orden de prelacion para la provision 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 terminacién del
nombramiento provisional, procede por acto motivado, y sélo es admisible una motivaciéon donde
la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provision definitiva del cargo por haberse
realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la
calificacion insatisfactoria u otra razon especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia
prestar el empleado.

Ahora bien, en cuanto a la provision de empleos de carrera durante la emergencia sanitaria
ocasionada por el covid-19, el Decreto Ley 491 de 2020 frente al particular, sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 14. Aplazamiento de los procesos de seleccion en curso. Hasta tanto permanezca
vigente la Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, para
garantizar la participacion en los concursos sin discriminacion de ninguna indole, evitar el contacto
entre las personas y propiciar el distanciamiento social, se aplazardn los procesos de seleccion que
actualmente se estén adelantando para proveer empleos de carrera del régimen general, especial
constitucional o especifico, que se encuentren en la etapa de reclutamiento o de aplicacion de
pruebas.

Las autoridades competentes deberdn reanudar dichos procesos una vez se supere la Emergencia
Sanitaria.

En el evento en que el proceso de seleccion tenga listas de elegibles en firme se efectuardn los
nombramientos y las posesiones en los términos y condiciones sefialados en la normatividad
vigente aplicable a la materia.

La notificacion del nombramiento y el acto de posesion se podrdn realizar haciendo uso de medios
electrdnicos.

Durante el periodo que dure la Emergencia Sanitaria estos servidores publicos estardn en etapa de
induccidn y el periodo de prueba iniciard una vez se supere dicha Emergencia.”(Subrayas fuera de
texto)



https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.5.3.4
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=111114#491
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=111114#14

De acuerdo con lo previsto en la norma, es posible concluir que en el caso que en el marco del
proceso meritocratico se hallan emitido listas de elegibles que se encuentren en firme, se
efectuardn los nombramientos y las posesiones en los términos y condiciones previstos en la
normatividad vigente; es decir, se deberan tener en cuenta los plazos senalados en los
articulos 2.2.5.1.6 y 2.2.5.1.7 del Decreto 1083 de 2015.

Sefiala igualmente la norma que, la notificacién del nombramiento y el acto de posesién se podran
realizar haciendo uso de medios electronicos. Para tal efecto, el acto de nombramiento y
aceptacion del empleo se podran efectuar haciendo uso de los correos electronicos suministrados
por los participantes en la inscripcién del concurso de méritos; la posesion podra efectuarse
utilizando herramientas tecnolégicas virtuales, para tal efecto el acta de posesidn se firmara una
vez finalice la emergencia sanitaria.

En este orden de ideas, y atendiendo puntualmente su solicitud, en criterio de esta direccidon
Juridica, se considera procedente que durante la emergencia sanitaria ocasionada por el covid-19
se efectue el retiro de un empleado nombrado en provisionalidad con el fin de nombrar en el
cargo a quien ha superado un concurso de méritos. Se precisa que, durante el tiempo que dure la
emergencia sanitaria ocasionada por el covid-19 estos servidores publicos estaran en etapa de
induccién y el periodo de prueba iniciard una vez se supere dicha emergencia.

Finalmente, es preciso sefialar que las acciones previstas en la presente norma se expiden por el
Gobierno Nacional como medidas de proteccidon laboral y se aplicaran mientras dura la
emergencia sanitaria ocasionada por el covid-19, sin que ello derive en la modificacion de las
normas de administracidon de personal en el sector publico como es el caso del Decreto 1083 de
2015, tampoco se deben entender modificadas normas de caracter general como es el caso de la
Ley 1437 de 2011.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Este documento fue tomado directamente de la pdgina oficial de la entidad que lo emitié.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.5.1.6
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.5.1.7
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#1437

