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Senor

JAIRO GIRALDO SERNA
Carrera 68 C No. 38C-12 Sur
Bogota, D.C.

REFERENCIA: RETIRO DEL SERVICIO. De empleado provisional y causales para dar por
terminado el nombramiento. Derechos del empleado provisional dentro de un proceso de
- reestructuracion de la entidad. Radicacion No. 2015-206-013240-2 del 16 de julio de 2015.

Reciba un cordial saludo:

En atencién a su comunicacién de la referencia, remitida a esta entidad por ia Comision
Nacional del Servicio Civil, me permito informarle que mediante concepto radicado con el
ntmero 20146000106781 del 08/08/2014, esta Direccién Juridica se pronuncié sobre el retiro
del empleado provisional y el derecho a la estabilidad en el cargo; de igual forma de adjunta
concepto sobre los derechos de los empleados nombrados en la modalidad de provisional
luego de’una reestructuracion, en €l que se concluye lo siguiente: '

“Teniendo en cuenta las citadas normas, solo el empleado de carrera a quien le supriman el empleo
como consecuencia de una reestructuracion, tiene derecho a la incorporacion, a optar por la
reincorporacién en otro empleo igual o equivalente, o por la indemnizacion.

(...)

De conformidad con lo anterior, al realizar la reestructuracién de una entidad, la Administracion puede
incorporar en la nueva planta a los empleados que venian ejerCIendo cargos de manera provisional, fo
cual no implica un nuevo nombramfento s: la mcorporac:on se efectia en cargos iguales o
- . ‘equivalentes.a los suprimidos.”-
El anterior concepto se emite en los termmos establecidos en el art;culo 28 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

g

QJ&O&\-Es O
, CLAUDIA PATRICIA' HERNANDEZ LEON

Directora Juridica
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REF: RETIRO DEL SERVICIO.- Terminacion de nombramientos en Provisionalidad
RAD. 2014-206-011631-2 del 31 de Julio de 2014.

Respetado Doctor Mayorga, reciba un cordial saludo.

"' En atencion 4 la consulta de la referencia, me permito manifestarle lo siguiente:

1.- Coh relacion a la desvinculacién de empleados nombrados en la modalidad provisional en
empleos publicos de carrera administrativa, es importante teper en cuenta que la Ley 909 de
2004 establece la procedencia de este tipo de nombramientos en ¢l articulo 25, asi:

“antfculo 25. Provisién de los empleos por vacancia temporal. Los emplecs de caera Cuyos titulares se
encuentren en situaciones administrativas que impliquen separacion temporal de los mismos serén provistos en
forma provisional solo por el tiempo que duren aquelias situaciones, cuando no fuere posible proveerlos megiante

-encergo.con servidores pliblicos de carrera.”

Con respecto a la terminacién del nombramiento provisional, el Decreto 1227 de 2005, por el
cual se reglamenta parcialmente la Ley 908 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998, sefnala:

"articulo 10. Antes da cumplirse el témmino de duracién del encargo, de fa promroga o del nombramignto
provisional, el nominedor. por resolucion motivada, podré darlos por terminados.”

Este Departamento Administrativo ha venido conceptuando que el retirc de los empleados
provisionales procede siempre y cuando se motive. La normatividad citada esta ajustada a la
jurisprudencia de la Corte.Consiituciona!’, en la cual se ha sostenido que el empleado
provisional debe’ conocer las razones por |as cuales se le desvincula, para efectos de gue
ejerzan su derecho de contradiccion. :

1 Ver entre otzas ias sentencias, 1a SU-250 de mayo 26 de 1998, M. P. Algiandro Martinez Cabaliero: T-884 de octubre 17 de 2002,
M. B, Clara Inés Vargas Herndndez; T-1011 de cctubre 29 de 2003, M. P. Eduardo Montealegre Lynett; 7-951 de octubre 7 de 2004,
M. P. Marca Gerardo Monroy Cabra; T-1240 det 9 de diciembre de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Git :T-D31 de enero 21 ge 2005, M.
P Jaime Cérdoba Trivifio; T-257 de marzo 30 de 2006, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa y T-432 de junio 1° de 20086, M. £,

Alfredo Beltran Sierra.

*T{ sirves 2 tu pais, nosotros te servimos a tl”
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Asi o expresé en Sentencia T-1022 del 17 de septiembre de 2008, Magistrado Ponente: Dr.
Nilson Pinilla Pinilla:

3 Necesidad de motivar los actos administratives que dan por terminado un nombramiento en
provisionalidad en un cargo de carrera. Reiteracién de jurisprudencia,

(...}

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

“En primer luger, y de manera general, fa Carte ha sehalado que fos derechos propios de 10s empleos de carrera
administrativa, y particularmente la estabilidad laboral que los caracteriza, no se ve reducida por ef 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 situacion de quienes ocupan un cargo de carrera en
provisionalidad. con la de quienes desempefan cargos de libre nombramienio y remocién, posicion que, como es
conocido, es esencialmente disponible.

En segundo término, y en lo que hacc relacién con la procedsncia de la tutels para ventitar este tipo de
situaciones. ha resaltado fa Corte que la estabilidad laboral no tiene el carécter de derecho fundamental. Esta
consideracién, unida a la existencia. de fa accion de nulidad y restablecimiento dei 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 Corle en gl sentido de que, por regla general, la
accidn de fulela es improcadente para procurar ef reintegro det funcionario cuyo nombramiaento ha sido declarado
insubsistente, al cargo que ocupaba con anterioridad a dicha declaracién.”

Al tanor de estas consideraciones, también ha sostenido la Corte Constitucionat que la accién de tuteta resutta
procedente para solicitar la completa expresién de los motivos que sustentan la terminacion o fa declarsforia de
insubsistencia de un nombramiento de carrera, cuando quiera que el nominador que la expide no los exprese de
manera esponténea y suficiente, en consideracion a que no se {rata de controvertir la validez o iegafidad del acta
administrative en cuestion, para lo cual existe la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, sino de una
circunstancia que se relaciona con el debido proceso administrativo, consagrade en el articulo 29 de la

Constitucion Politica...”

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

“4 La necesidad de motivacién def acto de desvinculacién del funcionario nombrado en provisionalidad
en un cargo de carrera administrativa, a la luz de fa jurisprudencia constitucional.

4.1, De acuerdo con la reiterada jurisprudencia constitucional en fa maleria, el retiro de funcionanos que ocupan
cargos de carrera -nombrados en provisionalidad- exige de la Administracién la motivacién de!l acto administrativo
de desvinculacion correspondiente so pena de violar ef 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, e/ tratamiento que se les debe dar a estas
personas al momento de su desvinculacion no es el de funcionarios de libre nombramiento y mmocién, - por fa
naturaleza del cargo-, sino el de funcionarios con proteccién respecto de fas razones de su desvinculacién. Sobre
el particuiar, la Corte Constitucional ha hecho fas siguienies consideraciones:

ﬂ(. . .) "

{c) La Corle reconoce que no existe para los funcionarios que ocupan cargos de carrera agminisirativa en
provisionalidad. un fuero de estabilidad como & que je comesponde a quienes estén debidamente inscritos en
carrera administrativa y han sido elegidas mediante concurso. Sin embargo esta Corporacion estima que para 10s
primeros existe ‘un cierto grado de proteccidn”, gue _consiste en la posibilidad de no ser re Vi det
empleo que ocupan. sino por causas disciplinarias, baja callficacién en las funciones, razones expresas
atinentes_al_servicio, o por designacién por concurso de quien gané_ la plaza. conforme a la regla
constitucional general relativa con la provisién de los empleos de carrera (Art. 125 C.P). Asf, los aclos que

—— " v P iy
. . . . NTGCP 1000:2009 7 &,
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deciden la desvinculacion de los servidores en provisionalidad, deben contener las razones del servicio por las
cuéles 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 indico anteriormente. En cuanto a la estabilidad, fas normas no
consagran un derecho a estabilidad de los empleados provisionales y gnicamente establece
que su retiro, como se manifestd, debe producirse mediante acto motivado.

La Corte Constitucional emitid la sentencia de unificacion SU-817 de 2010, M.P. Jorge lvan
Pafacio Palacio, en la cual sefialé:
W En suma, el deber de motivacién de los actos administrativos que {por regla general} tiene fa administracidn,
hace efectiva la cléusula de Estado de Derecho, &l principio democrético, el principio de publicidad en las
sctuaciones de la administracién, al tiermpo que penmite & los asociadas contar con elementos de juicio suficientes
para ejercer su derecho de contradiccién y defensa a fin de acudir ante las instancias gubemalivas y auloridades
judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del poder. De esta forma 8 ta Administracién corresponde
motivar los actos, estos es, hacer expresas las razones de su decision. mientras que a la jurisdiceidn compete
definir si esas razones son justificadas constitucional y fegalmente.
.
Estos motivos pueden ser, por efemplo, aquellos que se fundan en la reafizacién de los principios que orentan ia
funcién administrativaf66] o derivados del incumplimiento de las funciones propias def cargo, lo cuales, en todo
. ¢aso, deben ser constatables-emplricamente. es decir, con soporte fctico, porque de lo contrario se incurriré en
causal de nulidad por falsa motivacion.

o, ”

"=n‘este orden ds ideas, sélo es constitucionalments admisible una_motivacién donde /a insubsistencia

invoque arqumentos puntuales come 1a rovisién definitiva del carge por haberse realizado el cOncurso

de méritos respectivo, la_imposicion de sanciones disciplinarias, fa calificacion insatisfactoria "u ol
razon especifica_atinente &l_servicio gue ests prestando y deberia prestar el funcionaria_concreto”,

(Negrilla y subrayado fuera de texto).

Adicionalmente fe manifiesto que mediante la Circular Conjunta No. 00000032 de! 3 de agosto
. de 2012 expedida por el Ministerio del Trabajo y el Departamento Administrativo de la Funcion
Publica, se sefald que las autoridades: ~ ~ * - ‘ -
« al momento de expedir los actos administrativos de insubsistencia del personal provisional deben ajustarse a
los criterios y & los iinegmientos impartidos por ia Coste Constitucional en esta materia.

Por o tanto, situaciones como le dectaratorie de inexequibilidad de fos Actos Legisiativos Nos. 01 de 2008 0 04
de 2011 o el vencimiento del término de duracién del nombramienio provisional o el de su prdrroga no son
motivos suficientes para el refiro del personal provisional, en cuanto esla situacidén no estd consagrada como
causal de retiro del servicio de estos empleados.” :

2.2 En atencidn -a:la séglinda parte dé su consulta: donde pregunta si el empleado provisional
retirado del servicio tiene derecho a algun tipo de indemnizacion, y si es viable la supresion de
un empleo como consecuencia de una reestructuracién administrativa, me permito manifestarle
que mediante concepto niimero 201 26000188761 del 03 de Diciembre de 2012, el cual anexo
para su -conocimiento, esta Direccion Juridica se pronuncio en torno al tema objeto de su
consulta, en el citado concepto se concluyd:

“Teniendo en cuenta las citadas normas, solo ef empleado de carrera a quien le supriman el empleo

N A S . . HTGCP 1000:2009 [
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como consecuencia de una reestructuracion, tiene derecho a la incorporacion, & optar por la
reincorporacion en otro empleo igual o equivalente, o por fa indemnizacion.

()

De conformidad con lo anterior, al realizar la reestructuracién de una entidad, la Administracion puede
incorporar en la nugva planta a Jos empleados que venian gjerciendo cargos de manera provisional, 1o
cual no implica un nuevo nombramienio si la incorporacién se efectia en cargos iguales o
equivalentes a los suprimidos.”

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Lo

Cordialmente,

FAGCP 1000:2000
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Seiior.
GERSON ORIOL TAPASCO ALZATE
. Jefe de Talente Humano

Colegio Integrado Nacional Oriente de Caldas
Carrera 5 No. 8-30
Pensilvania - Caldas

Ref.: RETIRO DEL SERVICIO. Derechos de un empleado nombrado en |a modalidad
provisional en ¢aso de reestructuracién de la entidad. Rad. 201 2-206-018997-2

* Respetadosefor:
En atencién a la consuilta de la referencia, remitida a esta Entidad por la Comisidn Nacional del
Servicio Civil. me permito manifestarie o siguiente:

La ley 909, dispone lo siguiente..

“ARTICULO 44. Derechos def empleado de carrera administrativa en caso de supresion del cargo.
Los empleados ptblicos de carera adminisiraliva, que Como consecuencia de la figuidacion,
© . reestructuracion, supresion o fusion de entidades, organismos o dependencias, 0 de] treslado de funciones
" de una entidad a otra, 0 por modificecién dé plaata de personal, se Jos supriman los cargos de fos cuales
ser incorporados en emptec iqual o e ujvaiente de fa

fe una
‘sean titulares, tendrén derecho referencial
g e parsonal Y. de no ser posible podrin optar por ser reincorporados a empleos fquales

nueva piante de personal y de
o_eguivalentes © a recibir indemnizacién. E! Gobiemo WNacional reglamentara el procesc de

reincorporacion y el reconocimiento de fa indemnizacién.” (Negrilla y subrayado {fuera de texto}

£l Decreto 1227 de 2005, establece:

apmicuto 87. Los emplesdos de camera 8 quianes s les supriman los cargos de 10s cuales sean titvlares
como consecuencia de !a supresién o fusién de entidades o dependencias ¢ del traslado de funciones de

-, una entidad a otra o de modificacién do planta, .tendran derecho preferencial a sey inco orados en
“ empleo iqual o egulvalenté de 1a nueva planta de no ser posibie _a optar por ser refinco orados o &
percibir ia indemnizacién de que teata el articulo 44 de la Ley 909 de 2004, conforme a fas reglas previstas

en el decreto-ley que reguia el procedimianto que debe surtirse ante y por la Comisidn MNacional del Servicio

Civil para el cumplimiento de sus funciones.”

Teniendo en cuenta las citadas normas, solo el empleado de carrera a quien le supriman el
empleo como‘consecuencia de una reestructuracion, tiene derecho a la incorporacion, a optar
por ia reincorporacion en ofro empleo igual o equivalente, 0 por la indemnizacion.
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Este Departamente Administrativo a partir de la vigencia de la Ley 809 de 2004, y su Decreto
Reglamentario 1227 de 2005, el cual establece en el articulo 10, que antes de cumplirse el
término de duracion del encargo. de la prorroga del nombramiento provisional, el
nominador__por resolucién__motivada, podra darlos por _terminados, ha venido
conceptuando que el retiro de los empleados provisionales procede siempre y cuando se
motive. La citada normatividad estd ajustada a la jurisprudencia de [a 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.

El empleado vinculado mediante nombramiento provisional al inscribirse al proceso de seleccién
convacado por la Comision Nacional del Servicio Civil, puede elegir libremente el cargo al cual
desee vincularse, siempre y cuando cumpla con los requisitos establecidos para su desempefio,
es decir, podra vincularse al cargo que actuaimente desempena como provisional, o cualguier
olrc cargo que se encuentre en vacancia definitiva. Esto no quiere decir que su participacion
en los citados concursos le otorgue estabilidad; las normas legales no consagran un derecho a
estabilidad para los empleados provisionales y unicamente establece que su retiro, como se
manifesté, debe producirse mediante acto motivado.

Cabe precisar que la no superacion de ia Prueba Basica General de Preseleccion en (a
Convocatoria 001 de 2005, no constituye causal de retiro del servicio para los empleados
provisionales ni para terminar los encargos.

Ahora bien, la Administracion tiene la posibilidad de incorporar a fos cargos de la nueva planta
de personal adoptada dentro de un proceso de restructuracidn al personal nombrado en la
modalidad provisional, de acuerdo con lo sefialado en el Decreto Ley 1042 de 1978, el cual

estabiece:

“ARTICULO 81. DEL MOVIMIENTO DE PERSONAL CON OCASION DE LAS REFQRMAS EN LAS
PLANTAS. Siampre que sé reforme total o parciaimente Is planta de personal de un organismo (a

incorporacion de sus empleados a los nuevos cargos establecidos en ella se sujetaré g las siguienies reglas:
1a. No sera necesario el cumplimiento de requisito distinto al de Ia firma dei acla de posesion:

a) Cuando los nuevos ¢argos sesn iguales a tos de ia planta anterior en su denominacién y grado, y tengan,
por consiguiente, las mismas funciones e idénticas requisitas para su ejerciclo.

b) Cuando los nuevos cargos sdlo se distingan de los de la antigua planta por haber variado su grado de
rermuneracion, como efecto de un reajusie de salarios ordenado por la ley.

¢) Cuando los nuevos cargos lengan funciones simifares a los de la planta anterior, pera para su desempeno
se exjjan fos mismos requisitos. En este ¢gso la incorporacidn se tomara como traslado.

2a. La incorporacion se considerard como nuevo nombramiento o COMO ascenso - segun se lrale de
empleados de libre nombramiento y remocion o de empleados de camera, respeclivamente - y debera eslar
precedida en todo caso de la comprobacion del llenc de los requisilos exigidos para el ejercicio del nuevo
cargo: . ;

a) Cuande se haya dispueste ia supresion de cargos fijades en la planta anterior, y la creacién de nuevos
empleos con diferentes funciones y requisitos minimos para su ejercicio.

*Té sirves a fu pais, nosalros te servimos atl” AR, _.4{ %,
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by Cuando la reforma de la planta tenga por objeto reclasificar los empleas de |2 planta antetior, para fijar
otros de mayor jerarquia dentra de una misma denominacion.

En toda inconporacién de funcionarios de carrera 2 cargos de superior jerarquia y responsabilidad, que de
acuerdo con lo dispuesto en el presente articulo se considera ascenso, serd indispensable, ademas, el
cumplimiento de las disposiciones que sobre movimientos de personal escalafonado se establezcan en el

estatuto de servicio civil y carrera administrativa

La incorporacion no implica solucion de continuidad en ! servicio para ningun efecto legal. En ningun £aso
tariales de fos funcionarios

I3 incorporacién podra implicar desmejoramiento en (as condiciones 1aborales y sa
que ocupaban empleos de fa planta anterlor.”

De ofra parte, el Decreto 1227 de 2005, sedala:

“Articulo 96. Se entiende que la modificacion de una planta de empleos esta fundada en necesidades del
servicio 0 en razones de moderizacion de fa administracidn, cuando las conclusiones del estudio técnico de
iz misma deriven en la creacién o supreslon de empleos con ocasion. entre otras causas, de:

6.1, Fusidn, supresion o escision de entidades.

{..)
Pardgrafo 1. Las modificaciones de las plantas a las cuales se refiere este ardiculo deben realizarse dentro
de claros criterios de razonabilidad, proporcionalidad y prevalencia del Interés general.

Cuando se reforme total o parcialmente 1a plarta de empleos de una entidad. no tendrs la caligad de
uevo -nombramiento la incorporacio efectie e rqos iquales o equivalentes a |

L 8
suprimidos a guienes tos venian elerciendo en calidad de provisionales " (Negrilia ¥ subrayado fuera

de texto).

De conformidad con lo anterior, al realizar [a reestructuracion de una entidad, la Administracion
puede incorporar en la nueva planta a los empleados que venian ejerciendo cargos de manera
provisional, lo cual no implica un nuevo nombramiento si la incorporacion se efectua en cargos

iguales o equivalentes a los suprimidos.

. Finalmente se precisa que la Comisién Nacionai del Servicio Civil es el organc competente para

“administrar 'y vigilar ta ‘carfera administrativa, ‘razén por la cual este ‘Departamento carece de
competencia para informarle la situacién actual de una empieada provisional de su entidad,
frente a ja Convocatona 001 de 200S.

El ar)tgrior poncepto se imparte en los téerminos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencicso Administrativo.

Cordialmente,
CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Directora Juridica

Monlca HerrerafCPHL
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