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 Al contestar por favor cite estos datos:

 

Radicado No.: 20196000305491

 

Fecha: 01/10/2019 11:40:11 a.m.

 

Bogotá D. C.,

 

REFERENCIA.:  EMPLEO.  Nombramientos  en  período  de  prueba  y  sus  efectos  en  los  nombramientos  provisionales  y  encargos.  Rad.
2019-206-029851-2 del 26 de agosto de 2019.

 

En  atención  a  su  comunicación  de  la  referencia,  mediante  la  cual  formula  cuatro  interrogantes  relacionados  con  hipotéticos  casos  de
nombramiento en periodo de prueba, terminación de nombramientos provisionales, y el retiro de un provisional con fuero sindical, me permito
dar respuesta a la misma en los siguientes términos:

 

En primer lugar, es procedente informar que de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene
como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidores públicos y de las entidades y organismos del Estado, su organización y
funcionamiento, el desarrollo de la democratización de la gestión pública y el servicio al ciudadano, mediante la formulación, implementación,
seguimiento y evaluación de políticas públicas, la adopción de instrumentos técnicos y jurídicos, la asesoría y la capacitación,sin que tales
atribuciones comporten, de manera alguna, la definición de casos particulares que se presenten al interior de las diferentes entidades.

 

En ese sentido, la resolución de los casos particulares corresponderá en todos los casos a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es
la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situación particular de su personal y, además, en desarrollo de los principios de la
especialización presupuestal y de la autonomía administrativa, constituye el único órgano llamado a producir una declaración de voluntad con
efectos vinculantes en el mundo del derecho.

 

Debe  tenerse  en  cuanta  que  los  actos  administrativos  que  no  crean,  ni  modifican  la  situación  jurídica  de  una  persona  son  considerados
como actos de ejecución y contra los mismos no caben los recursos de ley.

 

Ahora bien, de manera general, en relación con los empleados vinculados en provisionalidad, señalamos que esta modalidad de vinculación es
una forma de proveer de manera transitoria los empleos de carrera, cuando se presenta una vacante y en el evento en que no haya personal de
carrera que cumpla con los requisitos para ocuparlo (Art. 25 de la Ley 909 de 2004).

 

https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=68813#430
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#25


Departamento Administrativo de la Función Pública

Concepto 305491 de 2019 Departamento
Administrativo de la Función Pública

2 EVA - Gestor Normativo

Ahora bien, sobre el retiro de provisionales  me permiso sugerir la revisión del texto completo del Concepto marco  No. 10 de 2018 que puede
ser consultado en el siguiente link: https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=88299.

 

Igualmente debe consultarse la Circular No 2019100000117 del 29 de julio de 2019 de la Comisión Nacional del Servicio Civil sobre terminación
de encargos que en su parte pertinente estipula:

 

[…] «No obstante el nominador a través de resolución motivada, podrá dar por terminado el encargo, entre otras, por las siguientes razones:

 

.  Por  determinarse  procedente  la  provisión  definitiva  del  empleo,  conforme  a  lo  disputo  en  el  artículo  2.2.5.3.2  del  Decreto  1083  de  2015
(ordenes  de  provisión  definitiva,  el  cual  incluye  el  nombramiento  en  periodo de  prueba con la  lista  de  elegibles  resultante  de  un proceso  de
selección) […]»

 

Respecto al retiro del servicio de los empleados en provisionalidad que tienen fuero sindical, el artículo 24 del Decreto 760 de 2005, por el cual
se establece el procedimiento que debe surtirse ante y por la Comisión Nacional del Servicio Civil para el cumplimiento de sus funciones,
dispone:

 

“ARTÍCULO 24. No será necesaria la autorización judicial para retirar del servicio a los empleados amparados con fuero sindical en los siguientes
casos:

 

24.1. Cuando no superen el período 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.” (Subrayado fuera de texto)

 

Sobre el tema, la Corte Constitucional en la sentencia C -1119 del 1 de noviembre de 2005, Magistrado Ponente, Dr. Alfredo Beltrán Sierra, por
medio de la cual declaró la exequibilidad del artículo 24 del Decreto 760 de 2005, manifestó:

 

«En el artículo 24 cuestionado se dispuso por el legislador habilitado que quien se encuentre desempeñando un empleo de carrera en carácter
provisional, pueda ser retirado del servicio a pesar de estar amparado con la garantía del fuero sindical, sin que tenga que mediar para ello
autorización judicial en los eventos contemplados en la norma acusada, esto es, cuando no sea superado el período de prueba por obtener
calificación insatisfactoria, según lo previsto por el artículo 31 de la Ley 909 de 2004, como ya se vio; cuando el empleado no participe en el
concurso público de méritos para proveer los empleos que estén siendo desempeñados en provisionalidad; o cuando a pesar de haber
participado en el concurso, no ocupe los puestos que permitan su nombramiento en estricto orden de méritos. Existe pues una relación directa
entre el retiro del servicio en estos casos, con el proceso de selección para cargos de carrera administrativa cuya competencia es del resorte de
la Comisión Nacional del Servicio Civil. En efecto, se trata de situaciones objetivas previamente establecidas por la ley como causal de retiro del
empleo las que dan lugar a ello. De ahí que no sea necesaria la autorización judicial que se echa de menos por los demandantes, pues no se
trata de verificar la existencia o no de justas causas del despido de trabajadores amparados con fuero como una medida tuitiva del derecho de
asociación sindical, sino de dar cumplimiento a los procesos de selección para el ingreso a la función pública, fundados en el mérito y la igualdad
de oportunidades de todos los aspirantes. Recuérdese que los servidores que desempeñan funciones en provisionalidad se encuentran en
condición  de  transitoriedad  y  de  excepción  que  encuentra  su  justificación  en  la  continuidad  del  servicio,  de  suerte  que  se  pueda  dar
cumplimiento a los fines esenciales del Estado. En tal virtud gozan solamente de una estabilidad relativa hasta tanto se pueda proveer el empleo
con quienes superen el concurso público de méritos.»

 

De conformidad con la norma y jurisprudencia en cita, el retiro de los empleados con nombramiento provisional que tienen  fuero sindical no

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=88299
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.5.3.2
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=16124#24
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=16124#24
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18310#1119
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=16124#24
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=16124#24
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#31
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requiere autorización judicial, cuando se trate de proveer el cargo con quien ocupó el primer lugar en el concurso de méritos, pudiendo ser
retirado del servicio por parte de la Administración mediante resolución que debe ser motivada, considerando que la decisión no se produce por
causas arbitrarias sino en cumplimiento del proceso de selección para el ingreso a la función pública, razón por la cual no es necesario verificar
la existencia o no de justas causas para el retiro del empleado aforado.

 

Este Departamento Administrativo ha venido conceptuando que el retiro de los empleados provisionales procede siempre y cuando se motive.
La normatividad citada está ajustada a la jurisprudencia de la Corte Constitucional1, 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 contradicción.

 

Así lo expresó 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.
Reiteración de jurisprudencia.

 

(…)

 

Por la pertinencia para el caso objeto de análisis, 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 Revisión señaló en los siguientes términos los postulados básicos de la
referida línea jurisprudencial:

 

“En  primer  lugar,  y  de  manera  general,  la  Corte  ha  señalado  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 corporación ha sido contraria a la postura que suele equiparar la situación de quienes ocupan
un cargo de carrera en provisionalidad, con la de quienes desempeñan cargos de libre nombramiento y remoción, posición que, como es
conocido, es esencialmente disponible.

 

En segundo término, y en lo que hace relación con la procedencia de la tutela para ventilar este tipo de situaciones, ha resaltado la Corte que la
estabilidad  laboral  no  tiene  el  carácter  de  derecho  fundamental.  Esta  consideración,  unida  a  la  existencia  de  la  acción  de  nulidad  y
restablecimiento del derecho como específico 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  acción de tutela  es
improcedente para procurar el  reintegro del  funcionario cuyo nombramiento ha sido declarado insubsistente,  al  cargo que ocupaba con
anterioridad a dicha declaración.”

 

Al tenor de estas consideraciones, también ha sostenido la Corte Constitucional que la acción de tutela resulta procedente para solicitar la
completa expresión de los motivos que sustentan la terminación o la declaratoria de insubsistencia de un nombramiento de carrera, cuando
quiera que el nominador que la expide no los exprese de manera espontánea y suficiente, en consideración a que no se trata de controvertir la
validez o legalidad del acto administrativo en cuestión, para lo cual existe la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, sino de una
circunstancia que se relaciona con el debido proceso administrativo, consagrado en el artículo 29 de la Constitución Política…»

 

La Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha enfatizado la importancia de garantizar el efecto útil 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 función
pública en igualdad de condiciones, de tal forma que su vinculación dependa únicamente 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 conformación de la lista obliga al nominador a seleccionar al mejor de los concursantes.

La estabilidad relativa que se le ha reconocido a los empleados provisionales cede frente al mejor derecho que tienen las personas que ganaron
un concurso público de méritos.

 

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67890#1022
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#29
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Finalmente, me permito indicarle que para mayor información relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos
ingresar a la página web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podrá consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Dirección Jurídica.

 

El anterior concepto se imparte en los términos del artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

 

Cordialmente,

 

ARMANDO LOPEZ CORTES

 

Director Jurídico

 

Proyecto: Isabel Avellaneda.

 

Reviso: Jose F Ceballos

 

Aprobó: Armando Lopez C

 

11602.8.4

 

NOTAS DE PIE DE PÁGINA

 

[1] Ver entre otras las sentencias, la SU-250 de mayo 26 de 1998, M. P. Alejandro Martínez Caballero; T-884 de octubre 17 de 2002, M. P. Clara
Inés Vargas Hernández; 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 Córdoba Triviño; T-257 de
marzo 30 de 2006, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa y T-432 de junio 1° de 2006, M. P. Alfredo Beltrán Sierra.

 

 

Fecha y hora de creación: 2025-08-02 10:07:47
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