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nombramiento en provisionalidad? Radicacién No. 20202060619082 del 29 de diciembre de 2020.

En atencién a su comunicacién de la referencia remitida por la Comisién Nacional del Servicio Civil, mediante la cual consulta respecto de la
desvinculacién de una persona que ostenta un nombramiento en provisionalidad me permito manifestarle lo siguiente:

Sea lo primero sefialar que la resolucién de los casos particulares, como resulta apenas obvio, corresponderd en todos los casos a la autoridad
empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal, y
ademads, en desarrollo de los principios de la especializacién presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye el Gnico 6rgano llamado a
producir una declaracién de voluntad con efectos vinculantes en el mundo del derecho.

En ese sentido, este Departamento en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacion general de las disposiciones legales; sin embargo, no
le corresponde la valoracién de los casos particulares, y carece de competencia para conceptuar sobre los actos administrativos que se hayan
dictado a su interior; la competencia para dirimir este tipo de inquietudes y conflictos que puedan presentarse se encuentra en cabeza de la
jurisdiccién de lo contencioso administrativa.

Por tanto, de manera general procederemos a conceptuar el respecto de la Ley 550 de 1990 y del retiro de los empleados nombrados en
provisionalidad asi:

La Ley 550 de 1999 “Por la cual se establece un régimen que promueva y facilite la reactivacién empresarial y la reestructuracién de los entes
territoriales para asegurar la funcion social de las empresas y lograr el desarrollo armdnico de las regiones y se dictan disposiciones para
armonizar el régimen legal vigente con las normas de esta ley” Ley que fue prorrogada hasta el 1o. de julio de 2007, vencido dicho término,
solo se aplicard de forma permanente solo a las entidades territoriales y las descentralizadas del mismo orden, de conformidad con el articulo
126 dela Ley 1116 de 2006, donde se establece:
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“ARTICULO 1. AMBITO DE APLICACION DE LA LEY.

(...)

Esta ley se aplicard igualmente a las entidades territoriales, de acuerdo con lo dispuesto en el Titulo V de la misma, y a las sucursales de
sociedades extranjeras que desarrollen actividades permanentes en Colombia”

ARTICULO 2. FINES DE LA INTERVENCION DEL ESTADO EN LA ECONOMIA. El Estado intervendra en la economia conforme a los mandatos de la
presente ley, en el marco de lo dispuesto en los articulos 334 y335 de la Constitucidn Politica, para los siguientes fines:

(...).

7. Procurar una éptima estructura administrativa, financiera y contable de las empresas reestructuradas.

(...)

ARTICULO 5. ACUERDO DE REESTRUCTURACION. Se denomina acuerdo de reestructuracion la convencién que, en los términos de la presente
ley, se celebre a favor de una o varias empresas con el objeto de corregir deficiencias que presenten en su capacidad de operacidn y para
atender obligaciones pecuniarias, de manera que tales empresas puedan recuperarse dentro del plazo y en las condiciones que se hayan
previsto en el mismo.

El acuerdo de reestructuracion deberd constar por escrito, tendra el plazo que se estipule para su ejecucidn, sin perjuicio de los plazos
especiales que se sefialen para la atencién de determinadas acreencias, y del que llegue a pactarse en los convenios temporales de
concertacidén laboral previstos en esta ley.

Para la solicitud, promocién, negociacién y celebracién de un acuerdo de reestructuracion, el empresario y sus acreedores podran actuar
directamente o por medio de cualquier clase de apoderados, sin que se requiera la intervencidn a través de abogados. Un solo apoderado podra
serlo simultdneamente de varios acreedores.

ARTICULO 33. CONTENIDO DE LOS ACUERDOS DE REESTRUCTURACION. Los acuerdos de reestructuracion deberan incluir cldusulas que
contemplen como minimo lo siguiente:

(...)

8. El deber del empresario de suministrar al comité de vigilancia, durante la vigencia del acuerdo de reestructuracién, toda la informacién
razonable para el adecuado seguimiento del acuerdo con requisitos minimos de calidad, suficiencia y oportunidad. La recepcién de la
informacién impone a los miembros del comité de vigilancia la obligacién legal de confidencialidad, la cual no serd oponible frente a la
Superintendencia que ejerza la inspeccidn, vigilancia o control sobre el empresario o sobre su actividad.

9. Las obligaciones derivadas del cédigo de conducta empresarial a que se refiere el articulo 44 de la presente ley.

(...)
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13. Las reglas que deba observar la administracién en su planeacion y ejecucién financiera y administrativa, con el objeto de atender
oportunamente los créditos pensionales, laborales, de seguridad social y fiscales que surjan durante la ejecucién del acuerdo.

()

ARTICULO 58. ACUERDOS DE REESTRUCTURACION APLICABLES A LAS ENTIDADES TERRITORIALES. Las disposiciones sobre acuerdos de
reestructuracion e instrumentos de intervencidn a que hace referencia esta ley seran igualmente aplicables a las entidades territoriales, tanto en
su sector central como descentralizado, con el fin de asegurar la prestacion de los servicios a cargo de las mismas y el desarrollo de las
regiones, teniendo en cuenta la naturaleza y las caracteristicas de tales entidades, de conformidad con las siguientes reglas especiales:

(..

2. Para efectos de la celebracién del acuerdo, el Gobernador o Alcalde deberé estar debidamente facultado por la Asamblea o Concejo,
autorizacion que comprenderd las operaciones presupuestales necesarias para dar cumplimiento al acuerdo.

3. En el acuerdo de reestructuracién se estableceran las reglas que debe aplicar la entidad territorial para su manejo financiero o para la
realizacién de las demds actividades administrativas que tengan implicaciones financieras.

4. Serén ineficaces los actos o contratos que constituyan incumplimiento de las reglas previstas en el acuerdo de reestructuracién y por ello no
generaran obligacién alguna a cargo de la entidad.

(...)

8. La celebracidn y ejecucién de un acuerdo de reestructuracién constituye un proyecto regional de inversion prioritario.

()

13. Durante la negociacién y ejecucién del acuerdo de reestructuracion, se suspende el término de prescripcién y no opera la caducidad de las
acciones respecto de los créditos a cargo de la entidad territorial, y no habra lugar a la iniciacion de procesos de ejecucién ni embargos de los
activos y recursos de la entidad. De hallarse en curso tales procesos o embargos, se suspenderan de pleno derecho.

14. El contenido minimo del acuerdo se determinara teniendo en cuenta la naturaleza de la entidad territorial.

15. Una vez se suscriba el acuerdo de reestructuracién y durante la vigencia del mismo, la entidad territorial no podra incurrir en gasto corriente
distinto del autorizado estrictamente el acuerdo para su funcionamiento y el ordenado por disposiciones constitucionales.

16. Las inscripciones previstas por esta ley en el registro mercantil se efectuaran en el registro que llevara el Ministerio de Hacienda y Crédito
Pdblico.

Por lo tanto la Ley 550 de 1999, es de aplicacién a las entidades territoriales, por lo cual en desarrollo de los acuerdos en busca de optimizar la
administraciéon podran tomarse medidas respecto al manejo de personal para cumplir las funciones administrativas de la entidad.
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Por otro lado, en relacién con la desvinculacién de un empleado nombrado en provisional me permito informarle que:

Inicialmente es necesario sefialar que la Constitucion Politica en el articulo 125 sefiala que el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los
mismos, se harén previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

Por su parte, la Ley 909 de 2004 establece en el articulo 23 que los empleos de carrera administrativa se proveen mediante nombramiento en
periodo de prueba o en ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas por el sistema de mérito, es decir, que el ingreso, el ascenso y la
permanencia en los empleos de carrera administrativa se hara exclusivamente con base en el mérito, mediante procesos de seleccién abiertos
para todas las personas que acrediten los requisitos para su desempefio, garantizando la transparencia y la objetividad, sin discriminacion
alguna.

Sin embargo, mientras se realizan los concursos de méritos correspondientes, las entidades del Estado por necesidades del servicio pueden
proveer los empleos de carrera administrativa en forma transitoria, en cuyo caso deben aplicar el procedimiento sefialado en las normas
vigentes sobre la materia.

Asi las cosas, el procedimiento para proveer un empleo de carrera administrativa mediante la figura del encargo, estd regulado en el articulo 24
de la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083 de 2015. Por tanto, los empleados de carrera tienen derecho a ser encargados de tales empleos si
acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio, su Ultima evaluaciéon 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 caso de no ser posible el encargo resulta procedente efectuar el nombramiento provisional por el tiempo que dure la vacancia temporal o
definitiva, segun se trate.

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, en cuanto al retiro de los empleados provisionales, sefiala:

«ARTICULO 2.2.5.3.4. Terminacién 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, podra darlos por terminados».

Igualmente, la Corte Constitucional mediante SU-917 de 2010, magistrado ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio sobre el tema de retiro de los
provisionales, refiere:

«En suma, el deber de motivacién de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administracién, hace efectiva la cldusula de
Estado de Derecho, el principio democratico, el principio de publicidad en las actuaciones de la administracién, 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 Administraciéon corresponde motivar
los actos, esto es, hacer expresas las razones de su decisién, mientras que a la jurisdicciéon compete definir si esas razones son justificadas
constitucional y legalmente.

En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacién 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 calificacién
insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto». (Destacado fuera de
texto).
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Como se observa, la terminacién del nombramiento provisional, procede por acto motivado, a efectos que el empleado conozca las razones por
las cuales se le desvincula y pueda ejercer su derecho de contradiccion con base en causales tales 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.

Ahora bien, en relacién con su primer y segundo interrogante relacionado con la restructuracién de la entidad y el cargo que ocupa, se considera
que la entidad debera dar cumplimiento a lo establecido en la Ley 550 de 1990, en el sentido de tomar las medidas necesarias respecto al
manejo de personal para cumplir las funciones administrativas de la entidad.

Frente a las obligaciones adeudadas por la entidad y la liquidacién definitiva de las prestaciones sociales, en no existe una norma que disponga
un término para su liquidacion y pago.

Sin embargo, la Corte Constitucional, en sentencia de unificacién de jurisprudencia, precisé acerca de la importancia del pago oportuno y
completo de todas las obligaciones salariales dejadas de cancelar al trabajador. Al respecto dijo lo siguiente:

"a. El derecho de todos los trabajadores al pago oportuno de su remuneracion salarial, es una garantia que no se agota en la simple enunciacion
de un deber surgido de la relacién laboral, sino que se trata de un verdadero derecho fundamental.

"b. La figura de la retribucién salarial estd directamente relacionada con la satisfaccion del derecho fundamental de las personas a la
subsistencia, reconocido por la Corte Constitucional como emanacion de las garantias a la vida (Art. 11 C.P.), a la salud (Art. 49 C.P.), al trabajo
(Art. 25 C.P.), y a la seguridad social (Art. 48 C.P.); pero no se agota en la satisfaccién de las necesidades de mera subsistencia bioldgica del
individuo, pues debe permitir el ejercicio y realizacion de los valores y propdsitos de vida individual, y su falta compromete el logro de las
aspiraciones legitimas del grupo familiar que depende econdmicamente del trabajador.

")

"h. Es necesario precisar que la falta de presupuesto de la administracién, o la insolvencia del empleador particular, como motivo para no pagar
oportunamente los salarios, no constituye razén suficiente para justificar el desconocimiento de derechos fundamentales como la vida en
condiciones dignas y el bienestar del trabajador y sus familiares.” .

En otra oportunidad, frente a los pagos al momento del retiro sefialé:

“En el presente caso, la situacién de las demandantes resulta bastante apremiante, maxime cuando, la entidad demandada, no sélo reconoce
abiertamente adeudarles los salarios de siete meses, sino que ademds, confirma que los recursos por concepto de liquidacién de las
trabajadoras, tampoco les han sido pagados, lo cual resulta mas grave aun, pues ha de entenderse que los dineros que todo empleador debe
cancelar a los trabajadores al momento de finalizar una relacion laboral, tienen como finalidad primordial, la de cubrir las necesidades basicas y
elementales que son inaplazables para todo ser humano y que servirdn como sustento econdmico hasta tanto se vincule nuevamente a otro
trabajo. Por ello, la imposibilidad por parte de las accionantes, de cumplir a cabalidad sus obligaciones mas elementales como vivienda,
alimentacién y vestuario hace presumir la afectacién al minimo vital, y a las condiciones minimas de vida digna.” (Se subraya)

La misma Corporacién ha sefialado la indexacién, como un medio para resarcir el dafio ocasionado por la pérdida adquisitiva de las obligaciones
laborales no canceladas a tiempo, frente a la cual ha expresado que “tal actuacidn, desarrolla claros principios constitucionales, en especial al
que surge del articulo 53 de la C.P., a cuyo tenor la remuneracion laboral debe ser mdvil, a fin de proteger el poder adquisitivo de los
trabajadores, lo que se logra normalmente mediante la indizacién de las sumas adeudadas, para que éstas no se deterioren en términos reales
con el paso del tiempo, sin detrimento de los cargos que pueda hacerse a la entidad incumplida en cuanto a la indemnizacién de otros perjuicios
que su ineficiencia y demora puedan generar al afectado.”

De esta forma, esta Direccién considera que la entidad debe ser lo mas diligente posible con la liquidaciéon y pago de valores que correspondan
al finalizar la relacién laboral con los servidores, ddndose un plazo moderado para tal fin, de tal forma que no se ocasione un perjuicio o ponga
en riesgo el minimo vital de los mismos y sus familias, teniendo en cuenta su nueva situacién de desempleados.

En cuanto al pago de cesantias definitivas, la Ley 1071 de 2006 establece que dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacién
de la solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a

su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la resolucién correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley.
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Dispone la misma norma en su articulo 5° que la entidad publica pagadora tendrd un plazo méximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a
partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para
cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelaré de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de estas, para lo cual solo bastara
acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se
demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.

En relacién a su pregunta nimero tres, respecto al caso de perder un concurso de méritos, se reitera 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 o el de su prérroga, procede por acto motivado, y sélo es admisible una motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos
puntuales como la provisiéon 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 estd prestando y deberia prestar el empleado
concreto.

Con fundamento en lo expuesto, y atendiendo puntualmente su consulta, esta Direccién Juridica considera que el hecho que un empleado
provisional no haya superado las pruebas dara lugar a que tenga que ceder la plaza a quien ocupe el primer lugar en el concurso de mérito que
se adelanté para proveer el empleo que ocupa en provisionalidad.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, 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
y normativa relacionados con el tema.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecto: Sandra Barriga Moreno

Revisé y aprobd: Dr. Armando Lépez Cortes

11.602.8.4
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1. Sentencia SU-995 del 9 de diciembre de 1999. M.P.: Dr. Carlos Gaviria Diaz
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2. Sentencia T-936/00

3. C- 448 de 1996
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