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En atencién a la comunicacién de referencia, en la cual consulta sobre la procedibilidad de que a una empleada en provisionalidad al momento
de que la entidad donde se encuentra nombrada cuente con la respectiva lista de elegibles para proveer el empleo mediante el mérito, le es de
su aplicacion lo dispuesto en la Ley 1821 de 2016, sobre el retiro forzoso, para una empleada en provisionalidad permito indicarle lo siguiente:

El articulo 125 de la Constitucién Politica de Colombia, consagra:

“ARTICULO 125. Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocién, 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, serdn 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.

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desemperio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demas causales
previstas en la Constitucién o la ley.

En ningtn caso la filiacién politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocién”.
(Subrayado fuera de texto)

Por lo tanto, los empleos publicos de carrera administrativa deberdn proveerse de forma definitiva mediante el sistema de mérito, considerado
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como un instrumento éptimo basado en la meritocracia y constituye uno de los ejes determinantes de la Constitucién Politica, relacionada con el
acceso a los cargos publicos de acuerdo con las capacidades y competencias de las personas en virtud de la igualdad, estabilidad y demas
garantias dispuestas en el articulo 53 Constitucional.

La Ley 909 de 2004, modificada por la Ley 1960 de 2019, en cuanto a los concursos, dispone:

“ARTICULO 2. El articulo 29 de la Ley 909 de 2004 quedard asf:

ARTICULO 29. Concursos. La provisién definitiva de los empleos publicos de carrera administrativa se haréd mediante procesos de seleccion
abiertos y de ascenso los cuales adelantard la Comisién Nacional del Servicio Civil o la entidad en la que esté delegue o desconcentre la funcién.

En los procesos de seleccion o concursos abiertos para ingresar a la carrera podran participar las personas que acrediten los requisitos y
condiciones requeridos para el desempefio de los empleos.

De conformidad con lo anterior los concursos para proveer los empleos publicos serdn abiertos para todas las personas que acrediten los
requisitos exigidos para su desemperio y la Comision Nacional del Servicio Civil es el organismo facultado por la Constitucién y la Ley para
administrar la carrera administrativa, asi como para adelantar los procesos de seleccion.

(..

ARTICULO 30. Competencia para adelantar los concursos. Los concursos o procesos de seleccién serdn adelantados por la Comisién Nacional del
Servicio Civil, a través de contratos o convenios interadministrativos, suscritos con universidades publicas o privadas o instituciones de
educacién superior acreditadas por ella para tal fin. Los costos que genere la realizacion de los concursos seran con cargo a los presupuestos de
las entidades que requieran la provisién de cargos. (...)” (Subrayado fuera de texto).

De tal manera que, es necesario que las personas vinculadas con el Estado mediante nombramiento provisional que deseen acceder a un
empleo publico de carrera administrativa en propiedad participen en los concursos de méritos abiertos en los cuales podran participar todas las
personas que acrediten los requisitos exigidos para su desempefo, y de esa forma garantizar los criterios meritocraticos que constituyen uno de
los pilares fundamentales del Estado Colombiano, lo anterior da respuesta a su interrogante sobre si puede concursar para ostentar derechos de
carrera administrativa en el empleado en el cual se encuentra nombrada en provisionalidad.

Ahora bien, con relacién a la desvinculacién de empleados nombrados en provisionalidad en empleos publicos de carrera administrativa, es
importante tener en cuenta que la Ley 909 de 2004 consagra la procedencia de este tipo de nombramientos en el articulo 25, asi:

“ARTICULO 25. Provisién de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de carrera cuyos titulares se encuentren en situaciones
administrativas que impliquen separacion temporal de los mismos seran provistos en forma provisional solo por el tiempo que duren aquellas
situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores publicos de carrera.”

Con respecto a la terminacién del nombramiento provisional, el Decreto 1083 de 2015, dispuso:

«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, podré darlos por terminados».

Al respecto, la Corte Constitucional mediante sentencia considerd lo siguiente respecto la motivacién que debe contener los actos
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administrativos que emita la administracién y permitan el derecho de contradiccidon del administrado, a saber: “En suma, el deber de motivacidn
de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administracién, hace efectiva la cldusula de Estado de Derecho, el principio
democrético, 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 Administracién corresponde motivar los actos, estos son, hacer expresas
las razones de su decisién, mientras que a la jurisdiccién compete definir si esas razones son justificadas constitucional y legalmente.

Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacién de los principios que orientan la funcién administrativa o
derivados del incumplimiento de las funciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso, deben ser constatables empiricamente, es decir, con
soporte factico, porque de lo contrario se incurrird en causal de nulidad por falsa motivacion.

(..)

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 calificacion
insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”. (Negrilla y subrayado
fuera del texto).

De conformidad con las normas y el criterio expuesto por la Corte Constitucional, la terminacién del nombramiento provisional o el de su
prérroga, procede por acto motivado a efectos que el empleado conozca las razones por las cuales se le desvincula y pueda ejercer su derecho
de contradiccidn con base en causales que consiste en la posibilidad de no ser removidos del empleo que ocupan, sino por causas disciplinarias,
baja calificacién en las funciones, razones expresas atenientes al servicio, o por designacién por concurso de quien gané la plaza, conforme a la
regla constitucional general relativa con la provision de los empleos de carrera (Art. 125 C.P).

En ese sentido, la situacién de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera administrativa encuentra proteccién constitucional, en la
medida en que, en igualdad de condiciones pueden participar en los concursos y gozan de estabilidad laboral, condicionada al lapso de duracién
del proceso de seleccidn y hasta tanto sean reemplazados por quien se haya hecho acreedor a ocupar el cargo en virtud de sus méritos
evaluados previamente.

Por consiguiente, y en el evento que dentro de una entidad ya se encuentren las respectivas listas de elegibles para la provisién de los empleos
de carrera mediante el mérito, resulta procedente la desvinculacién de los empleados provisionales siempre que la misma se efectué mediante
acto administrativo motivado a fin de que el empleado conozca las razones por las cuales se le desvincula y ejerza su derecho de contradiccion.

Asi pues, y trayendo a colacién su tema objeto de consulta, sobre la aplicacién de lo dispuesto en la Ley 1821 de 2016 para su caso en concreto,
este estatuto dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 1. La edad méxima para el retiro del cargo de las personas que desemperien funciones publicas seré de setenta (70) afios. Una vez
cumplidos, se causara el retiro inmediato del cargo que desemperien sin que puedan ser reintegradas bajo ninguna circunstancia.

Lo aqui dispuesto no se aplicara a los funcionarios de eleccion popular ni a los mencionados en el articulo 1 del Decreto Ley 3074 de 1968.

ARTICULO 2. La presente ley no modifica la legislacién sobre el acceso al derecho a la pensién de jubilacién. Quienes, a partir de la entrada en
vigencia de la presente ley, accedan o se encuentren en ejercicio de funciones publicas podran permanecer voluntariamente en los mismos, con
la obligacidén de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social (salud, pensién y riesgos laborales), aunque hayan completado los
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requisitos para acceder a la pensidn de jubilacién. A las personas que se acojan a la opcién voluntaria de permanecer en el cargo, en los
términos de la presente ley, no les seré aplicable lo dispuesto en el pardgrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003.

ARTICULO 3. Esta ley no modifica el régimen de acceso a ningun cargo publico, ni el de permanencia y retiro de los mismos, salvo en la edad
méxima de retiro forzoso aqui fijada. Tampoco modifica las condiciones, requisitos, circunstancias y demds situaciones establecidas en el
régimen general y los regimenes especiales que regulan el acceso al derecho a la pensién de jubilacién.” (Subrayado fuera del texto)

De igual forma, el Decreto 1083 de 2015, en la materia, dispuso:

“ARTICULO 2.2.11.1.7 Edad de retiro forzoso. A partir de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016, la edad de setenta (70) afios constituye
impedimento para desemperiar cargos publicos, salvo las excepciones sefialadas en el articulo 2.2.11.1.5.

Las personas que antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016 tuvieren 65 afios 0 mas y contintan vinculadas al servicio publico,
deberén ser retiradas del servicio. Lo anterior, por cuanto no son destinatarias de la regulacién de que trata la citada ley.”

De tal manera que con la expedicién de la ley 1821 de 2016, se modificé la edad de retiro del servicio, la cual pasé de 65 a 70 afios para que el
empleado publico que cumpla con los requisitos para acceder a la pensién de jubilacién pueda permanecer voluntariamente en su empleo hasta
esta edad, con la obligacién de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social, sin embargo, y dado que dentro de las causales del retiro
del servicio dispuestas en la parte considerativa de la sentencia SU-917 de 2010, referenciada precedentemente; dentro de las causales para el
retiro del servicio de los empleados vinculados en provisionalidad se encuentra la de razones expresas atenientes al servicio, como es por
cumplir con los requisitos para ser acreedora de pension de jubilacion.

Por tal motivo, lo dispuesto en la Ley 1821 de 2016, no es de aplicacién para los empleados vinculados con la administracién mediante
nombramiento en provisionalidad.

Para mas informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como 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 relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

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

Proyect6: Valeria B.

Revisé: José Fernando Ceballos Arroyave.
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Aprobd: Armando Lopez Cortes.

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones.”

2. “Por el cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones”

3. “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica”

4. Corte Constitucional, Sala Plena, 16 de noviembre de 2010, SU-917 de 2010, [ MP Jorge Ivén Palacio Palacio]

5. “Por medio de la cual se modifica la edad maxima para el retiro forzoso de las personas que desempefian funciones publicas”
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