Departamento Administrativo de la Funcion Publica

"Funcion Publica

Concepto 031731 de 2021 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20216000031731*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000031731
Fecha: 28/01/2021 03:49:55 p.m.
Bogota D. C

REF.: PROVISION EMPLEOS. Procedimiento para proveer un cargo de carrera. SITUACION ADMINISTRATIVA. -Encargo  Rad. 20219000008682 del
07/01/2021.

En atencién a la comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta sobre la provisiéon de empleos en cargos de carrera que presentan
vacancias definitivas y temporales, me permito manifestarle lo siguiente:

Sea lo primero en indicarse, que de conformidad con el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene como objeto el
fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y funcionamiento, el
desarrollo de la democratizacién de la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y
evaluacién de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

De acuerdo con lo anterior esta Direccién Juridica, se limitard a dar una respuesta de forma general conforme la normativa vigente.
Ahora bien, frente a la forma de acceder a un empleo publico, la Constitucién Politica establece:

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.
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(...)". (Subrayado y Negrita fuera del Texto).

Por su parte, la Ley 909 de 2004 “por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se
dictan otras disposiciones”, expresa:

“ARTICULO 23. CLASES DE NOMBRAMIENTOS. Los nombramientos serdn ordinarios, en periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que
dispongan las normas sobre las carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocion seran provistos por nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos
para el desempeno del empleo y el procedimiento establecido en esta ley.

Los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, segtin lo establecido en el Titulo V de esta ley”.

De tal manera que los empleos de carrera administrativa se proveen por nombramiento en periodo de prueba o ascenso con las personas que
hayan sido seleccionadas mediante un proceso de seleccién o concurso.

En este orden de ideas, quienes cumplan con los requisitos de ley y los requisitos establecidos en el manual especifico de funciones y requisitos
que tenga adoptado la entidad, podran ser designados en empleos clasificados como de carrera administrativa, previa superacién del concurso
de méritos y la correspondiente superacion del respectivo periodo de prueba.

Por otro lado, las entidades del Estado por necesidades del servicio, pueden proveer los empleos de carrera en forma transitoria, ya sea
mediante nombramiento en encargo o nombramiento en provisionalidad.

Sobre este particular, el articulo 24 de la Ley 909 de 2004 modificado por el articulo 12 de la ley 1960 de 2019, dispone que mientras se surte el
proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera tendran derecho a ser encargados de tales
empleos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio, su Ultima evaluacién del desempefio
sea sobresaliente, no hayan sido sancionados disciplinariamente en el afio anterior y se encuentren desempefiando el empleo inmediatamente
inferior al que se va a proveer. En el evento que no haya funcionarios con evaluacién sobresaliente, el encargo se efectuara en aquellos
empleados que tengan calificaciones en el nivel satisfactorio.

Asi las cosas, el nombramiento provisional procederd de manera excepcional cuando no haya personal de carrera que cumpla con los requisitos
para ser encargado y no haya lista de elegibles vigente que pueda ser utilizada, de conformidad con las reglas precitadas.

Ahora bien, en relacién con el retiro de servicio de empleados provisionales, se hace necesario revisar lo concerniente a la terminacién del
nombramiento provisional, sefialando que el Decreto 1083 de 2015, Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de
Funcién Publica, dispuso:

“ARTICULO 2.2.5.3.4 TERMINACION 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, podré darlos por terminados”.

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.
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Asi mismo, la Corte Constitucional en Sentencia SU-917 de 2010, sobre el retiro de los empleados vinculados en provisionalidad, expresa:

“En cuanto al retiro de servidores vinculados en provisionalidad, la Corte Constitucional ha abordado en numerosas oportunidades el tema para
sefalar el inexcusable deber de motivacidn de dichos actos. Asi lo ha sefialado desde hace mds de una década de manera uniforme y reiterada
en los numerosos fallos en los que ha examinado esta problemética, a tal punto que a la fecha se registra casi un centenar de sentencias en la
misma direccién aunque con algunas variables respecto de las medidas de proteccion adoptadas. [...]

En sintesis, la Corte concluye que respecto del acto de retiro de un servidor ptblico que ejerce un cargo en provisionalidad no puede predicarse
estabilidad laboral propia de los derechos de carrera, pero en todo caso el nominador continta con la obligacién de motivarlo, al tiempo que el
administrado conserva incélume el derecho a saber de manera puntual cuéles fueron las razones que motivaron esa decision. [...]

En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacién 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 razén especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto.”

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
motivacién 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 razén especifica atinente al servicio que esta
prestando y deberia prestar el funcionario concreto.

En atencién a lo anterior y dando respuesta a sus preguntas, esta Direccién Juridica concluye que se declarard la vacancia definitiva y de
acuerdo a la forma en la que se provea, se retirara el empleado que se encuentra nombrado en provisionalidad.

Si se provee a través de nombramiento en periodo de prueba si hay lista de elegibles vigente, se dara por terminado el nombramiento
provisional y la vacante se proveerd, de acuerdo con la lista de elegibles.

Si se convoca a concurso, mientras se surte dicho proceso, la vacante definitiva se proveerd, en primer término, a través del encargo y en caso
de que no haya candidato para realizar el encargo, se hara a través del nombramiento provisional.

Por lo anterior y para el caso objeto de consulta, si un empleo en vacancia temporal estd provisto mediante nombramiento provisional y su
titular se retira del servicio, dicha vacante se convierte en definitiva, en este caso, la entidad debera verificar la aplicacion de los mecanismos de
provision definitiva arriba sefalados y si agotados dichos ordenes de provision, la condicién de vacancia definitiva persiste, la administracion
podrd, por necesidades del servicio, mantener el nombramiento provisional.

En todo caso, sera el jefe de personal el encargado de determinar la forma en que la vacante se va a proveer, de acuerdo con la normativa
sefialada y la situaciéon concreta de la entidad.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podré consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccion Juridica.

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

Cordialmente,
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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 Cdrdoba 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.
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