Departamento Administrativo de la Funcion Publica

. % LV 4 r =
) Funcion Publica

Concepto 142581 de 2021 Departamento Administrativo de Ia
Funcion Pablica

*20216000142581*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000142581

Fecha: 23/04/2021 03:00:38 p.m.

Bogota D.C.
Referencia: EMPLEO. Nombramiento provisional. Radicado: 20219000181402 del 08 de Abril de 2021.

Reciba un cordial saludo por parte de Funciéon Publica. En atencién a la comunicaciéon, mediante la cual consulta acerca de “Empleada en
provisionalidad que es trasladada a otro cargo en provisionalidad, requiere informacion acerca de la desvinculacién del cargo que ocupaba
inicialmente, si este se dio por reintegro y derecho del profesional de carrera o para proveer el cargo con quien gand el concurso de mérito” me
permito manifestarle lo siguiente:

Una vez revisado el contenido de su comunicacion, es necesario resaltar que no contamos con los elementos de juicio necesarios para poder
efectuar un pronunciamiento de fondo. Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacion general de las disposiciones legales relacionadas
con la materia de su consulta.

Este Departamento en ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de 2016, realiza la interpretacién general de las disposiciones
legales relacionadas con el empleo publico y la administraciéon de personal; sin embargo, no le corresponde la valoracién de los casos
particulares, y carece de competencia para ordenar reconocimiento de derechos; tampoco funge como entre de control ni es el competente para
decidir sobre la legalidad de las actuaciones de las entidades del estado, competencia atribuida a los jueces de la republica.

Sea lo primero sefalar que el Articulo 25 de la Ley 909 de 2004, sefala:

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.

Conforme la norma transcrita, la forma de proveer empleos de carrera administrativa con vacancia temporal o definitiva mientras se surte el
proceso de seleccién, sea que se haya convocado o no el cargo a concurso, se efectuara preferentemente con empleados de carrera, quienes
tendran derecho a ser encargados de tales empleos, siempre y cuando acrediten 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.

De acuerdo con lo anterior, es viable concluir que en el evento que se presenten vacancias temporales o definitivas en empleos considerados de
carrera administrativa, la figura del encargo se debe aplicar para los empleados publicos con derechos de carrera administrativa, en ese

Concepto 142581 de 2021 Departamento 1 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica



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#909
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#25

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

sentido, el nombramiento en provisionalidad procede, siempre que dentro de la planta de personal de la entidad no haya empleados con
derechos de carrera administrativa que cumplan con los requisitos para ser encargados.

De igual forma, el Articulo 2.2.5.3.3. del Decreto 1083 de 2015, dispone que de acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de 2004, en caso de
vacancias temporales los empleos de carrera podran ser provistos mediante nombramiento provisional cuando no fuere posible proveerlos por
medio de encargo con servidores publicos de carrera, por el término que duren las situaciones administrativas que las originaron.

De lo anterior se concluye que conforme a lo establecido en la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083 de 2015, los nombramientos provisionales se
constituyen en un mecanismo de caracter excepcional y transitorio que permite proveer temporalmente un empleo de carrera administrativa,
con personal que no fue seleccionado mediante el sistema de mérito, con fundamento en unas causales especificamente sefialadas en la norma,
siempre que no haya empleados de carrera que cumplan con los requisitos para ser encargados.

El término de duracién de los nombramientos provisionales actualmente se encuentra concebido para la vacancia definitiva hasta que se efectie
el nombramiento en periodo de prueba y en los casos de vacancia temporal hasta cuando finalice la situacién administrativa que le dio origen a
la misma, sin que la norma establezca prérroga para los eventos sefialados.

En cuanto a las causales de retiro de los empleados que han sido nombrados en provisionalidad, es procedente sefialar lo siguiente:

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica, sefiala:

“ARTICULO 2.2.5.3.4 Terminacion de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de duracidn del encargo, de la prérroga
o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por terminados.

(Subraya nuestra)

Al respecto, la Corte Constitucional mediante SU-917 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, sostuvo:

“En suma, el deber de motivacién de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administracidn, hace efectiva la cldusula de
Estado de Derecho, el principio democrético, el principio de publicidad en las actuaciones de la administracion, 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 Administracidn corresponde motivar
los actos, estos es, hacer expresas las razones de su decision, 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 motivacion donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la
provisién definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacion
insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto”. (Negrita y subrayado
fuera de texto).

Conforme a la normativa y jurisprudencia expuesta, se observa que la terminacién del nombramiento provisional 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 esté prestando y deberia prestar el funcionario.

Por otro lado, frente a la figura del traslado, el Decreto 1083 de 2015, establece:

“ARTICULO 2.2.5.9.2 Traslado o permuta. - Hay traslado cuando se provee, con un empleado en servicio activo, un cargo vacante
definitivamente, con funciones afines al que desemperia, de la misma categoria y para el cual se exijan requisitos minimos similares.
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También hay traslado cuando la administracion hace permutas entre empleados que desemperfien cargos de funciones afines o
complementarias, que tengan la misma categoria y para los cuales se exijan requisitos minimos similares para su desemperio.

Los traslados o permutas podran hacerse dentro de la misma entidad o de un organismo a otro, con el lleno de los requisitos previstos en el
presente Decreto.

Cuando se trate de traslados o permutas entre organismos, la providencia debera ser autorizada por los jefes de las entidades en donde se
produce.

Los reglamentos de las carreras especiales, en lo referente a los traslados y permutas, se ajustaran a lo que se dispone en este Titulo.”

ARTICULO 2.2.5.9.3 Condiciones del traslado.- El traslado se podréd hacer por necesidades del servicio, siempre que ello no implique condiciones
menos favorables para el empleado.

Podra hacerse también cuando sea solicitado por los empleados interesados, y siempre que el movimiento no cause perjuicios al servicio”.

De acuerdo con la norma en cita, el traslado es una forma de provisién de los empleos publicos, el cual se configura cuando se provee a un
empleado en servicio activo un cargo en vacancia definitiva, con funciones afines al que desempefia, de la misma categoria, y para el cual se
exijan requisitos minimos similares; asi mismo, debe obedecer a necesidades del servicio o por solicitud del empleado, en este Ultimo evento,
siempre que el movimiento no cause perjuicios al servicio ni afecte la funcién publica.

En sintesis, la Entidad puede distribuir los empleos y ubicar el personal, de acuerdo con los perfiles requeridos para el ejercicio de las funciones,
la organizacion interna, las necesidades del servicio y los planes, programas y proyectos trazados por la entidad; siempre y cuando no implique
condiciones menos favorables para el empleado, otorgando las herramientas necesarias para que el empleado desarrolle sus actividades sin
inconvenientes.

Atendiendo a su inquietud se considera que quien ha sido nombrado en provisionalidad al igual que el empleado que ostenta derechos de
carrera administrativa, puede ser trasladado a otra dependencia por el nominador de la entidad, de acuerdo con las necesidades que se
presenten, sin embargo, para su caso en concreto no es claro si se efectué un traslado o fue un nuevo nombramiento, ante lo cual es la
respectiva entidad la que puede atender su solicitud, por ser la que conoce de manera detalla la relacién laboral con sus empleados publicos, a
la cual podrd acudir con el fin de obtener un pronunciamiento sobre el particular.

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 podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccion 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
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