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Ref: EMPLEOS - FUNCIONES. ;Las areas de talento humano de las entidades publicas tienen la competencia para hacer investigaciones
administrativas a sus empleados por presunto abandono del cargo y presunto fraude en los documentos que soportan los grados académicos,
cuando la entidad tiene una oficina de control interno disciplinario? ENTIDADES - PLANTAS DE PERSONAL. ;Resulta viable que en una entidad se
nombre en un cargo de carrera administrativa a alguien como si fuera de libre nombramiento y remocién? Radicado 20219000600522 del 28 de
agosto de 2021.

En atencién a su comunicacién de la referencia, en la cual consulta sobre las funciones de las areas de talento humano en las investigaciones
administrativas por abandono del cargo y fraude en los documentos que acreditan requisitos, frente a las oficionas de control interno
disciplinario y sobre la viabilidad de que un cargo de carrera administrativa se haga un nombramiento como si el empleo fuera de libre
nombramiento y remocién, me permito informarle lo siguiente:

Respecto de su primer interrogante es importante sefialar que la Ley 734 de 2002" dispone:

“ARTICULO 1o. TITULARIDAD DE LA POTESTAD DISCIPLINARIA. <Articulo derogado a partir del 29 de marzo de 2022, por el Articulo 265 de la Ley
1952 de 2019> El Estado es el titular de la potestad disciplinaria.

ARTICULO 20. TITULARIDAD DE LA ACCION DISCIPLINARIA. <Articulo derogado a partir del 29 de marzo de 2022, por el Articulo 265 de la Ley
1952 de 2019> Sin perjuicio del poder disciplinario preferente de la Procuraduria General de la Nacién y de las Personerias Distritales y
Municipales, corresponde a las oficinas de control disciplinario interno y a los funcionarios con potestad disciplinaria de las ramas, érganos y
entidades del Estado, conocer de los asuntos disciplinarios contra los servidores ptblicos de sus dependencias.

El titular de la accién disciplinaria en los eventos de los funcionarios judiciales, es la jurisdiccién disciplinaria.

La accidn disciplinaria es independiente de cualquiera otra que pueda surgir de la comisién de la falta”.

Concepto 333601 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=4589#734
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=90324#265
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#2
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=90324#265

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

(...)

ARTICULO 76. CONTROL DISCIPLINARIO INTERNO. <Articulo derogado a partir del 29 de marzo de 2022, por el Articulo 265 de la Ley 1952 de
2019> Toda entidad u organismo del Estado, con excepcidn de las competencias de los Consejos Superior y Seccionales de la Judicatura, debera
organizar una unidad u oficina del mds alto nivel, cuya estructura jerdrquica permita preservar la garantia de la doble instancia, encargada de
conocer y fallar en primera instancia los procesos disciplinarios que se adelanten contra sus servidores. Si no fuere posible garantizar la sequnda
instancia por razones de estructura organizacional conocerd del asunto la Procuraduria General de la Nacién de acuerdo a sus competencias.

En aquellas entidades u organismos donde existan regionales o seccionales, se podran crear oficinas de control interno del mds alto nivel, con
las competencias y para los fines anotados.

En todo caso, la segunda instancia sera de competencia del nominador, salvo disposicidn legal en contrario. En aquellas entidades donde no sea
posible organizar la segunda instancia, seré competente para ello el funcionario de la Procuraduria a quien le corresponda investigar al servidor
publico de primera instancia.

(...

ARTICULO 150. PROCEDENCIA, FINES Y TRAMITE DE LA INDAGACION PRELIMINAR. <Articulo derogado a partir del 29 de marzo de 2022, por el
Articulo 265 de la Ley 1952 de 2019> En caso de duda sobre la procedencia de la investigacion disciplinaria se ordenard una indagacién
preliminar.

La indagacién preliminar tendrd como fines verificar la ocurrencia de la conducta, determinar si es constitutiva de falta disciplinaria o si se ha
actuado al amparo de una causal de exclusién de la responsabilidad. (Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> En caso de duda sobre la identificacién o individualizacion del autor de una falta disciplinaria se adelantard
indagacion preliminar. En estos eventos la indagacion preliminar se adelantara por el término necesario para cumplir su objetivo.

(...)

La indagacién preliminar no podra extenderse a hechos distintos del que fue objeto de denuncia, queja o iniciacion oficiosa y los que le sean
conexos.

PARAGRAFO 1o. Cuando la informacidn o queja sea manifiestamente temeraria o se refiera a hechos disciplinariamente irrelevantes o de
imposible ocurrencia o sean presentados de manera absolutamente inconcreta o difusa, el funcionario de plano se inhibird de iniciar actuacién
alguna. (Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

(...)

Como se aprecia, por regla general, corresponde a las oficinas de control disciplinario interno conocer de los asuntos disciplinario contra los
servidores publicos de la entidad. No obstante, otros funcionarios detentan también la potestad disciplinaria. Es importante anotar que el Jefe de
la Oficina de Control Interno Disciplinario, en las entidades en las cuales se encuentre organizada la oficina, es el responsable de suscribir las
actuaciones que integran la primera instancia del proceso disciplinario.

De acuerdo con lo sefialado, las entidades publicas, con excepcion de las competencias de los Consejos Superior y Seccionales de la Judicatura,
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deben organizar una unidad u oficina del mds alto nivel, cuya estructura jerarquica permita preservar la garantia de la doble instancia y en todo
caso, la segunda instancia serd de competencia del nominador, salvo disposicién legal en contrario. La regla general es que todos los servidores
del organismo o entidad estan sujetos a la competencia de la oficina, unidad o grupo, salvo disposiciones especiales en contrario, entre ellas,
que las normas legales o reglamentarias que organizan el control disciplinario interno en una entidad excluyen expresamente de su dmbito de
competencia a determinados funcionarios de la misma.

Igualmente es importante sefialar que las oficinas de control interno disciplinario podran adelantar de manera oficiosa las investigaciones por
hechos que directamente conozcan, pero también podrén entararse de la ocurrencia de los hechos por las denuncias que otras personas o
instancias reporten.

Ahora bien, puntualmente respecto de los requisitos que deberdn acreditarse para la posesién y el deber de verificarlos, tenemos que el Decreto
1083 de 2015’ sefiala:

ARTICULO 2.2.5.1.4 Requisitos para el nombramiento y ejercer el empleo. Para ejercer un empleo de la Rama Ejecutiva de los érdenes nacional y
territorial, se requiere:

1. Reunir los requisitos y competencias que la Constitucidn, la ley, los reglamentos y los manuales de funciones y de competencias laborales
exijan para el desempefio del cargo.

2. No encontrarse inhabilitado para desempenar empleos publicos de conformidad con la Constitucién y la ley.

3. No estar gozando de pensién o tener edad de retiro forzoso, con excepcion de los casos sefialados en la ley.

4. No encontrarse en interdiccidn para el ejercicio de funciones publicas.

5. Tener definida la situacion militar, en los casos a que haya lugar.

(Ver Ley 1780 de 2016. Arts. 19, 20 y 21)

6. Tener certificado médico de aptitud fisica y mental y practicarse el examen médico de ingreso, ordenado por la entidad empleadora.

7. Ser nombrado y tomar posesidn.

(Modificado por el Art. 1 del Decreto 648 de 2017)

ARTICULO 2.2.5.1.5 Procedimiento para la verificacién del cumplimiento de los requisitos. Corresponde al jefe de la unidad de personal o quien
haga sus veces, antes que se efectie el nombramiento:

1. Verificar y certificar que el aspirante cumple con los requisitos y competencias exigidos para el desemperio del empleo por la Constitucion, la
ley, los reglamentos y los manuales de funciones y de competencias laborales.
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2. Verificar directamente los antecedentes fiscales, disciplinarios y judiciales del aspirante, dejando las constancias respectivas.

(...) (Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

De acuerdo con lo anterior, el aspirante a vincularse en un empleo publico debera cumplir con el perfil, los requisitos y competencias exigidos en
el respectivo manual especifico de funciones y de competencias laborales que haya adoptado la entidad.

Es preciso indicar que los jefes de personal o quienes hagan sus veces de los organismos y entidades a quienes se les aplica este decreto,
deberan verificar el cumplimiento de los requisitos y calidades requeridos para la posesién de los cargos. El incumplimiento de esta obligacién
constituye causal de mala conducta, segln las normas legales vigentes sobre la materia.

Ahora bien, en caso de encontrarse que un servidor plblico no cumplié con los requisitos necesarios para su posesion, la Ley 190 de 1995,
expresa:

“En caso de haberse producido un nombramiento o posesidn en un cargo o empleo publico o celebrado un contrato de prestacién de servicios
con la administracion sin el cumplimiento de los requisitos para el ejercicio del cargo o la celebracién del contrato, se procedera a solicitar su
revocacion o terminacion, segun el caso, inmediatamente se advierta la infraccidn.

Cuando se advierta que se ocultd informacion o se aporté documentacidn falsa para sustentar la informacién suministrada en la hoja de vida, sin
perjuicio de la responsabilidad penal o disciplinaria a que haya lugar, el responsable quedara inhabilitado para ejercer funciones publicas por
tres (3) afos.”

ARTICULO 6. “En caso de que sobrevenga al acto de nombramiento o posesién alguna inhabilidad o incompatibilidad, el servidor piblico deberd
advertirlo inmediatamente a la entidad a la cual preste el servicio.

<Inciso CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> Si dentro de los tres (3) meses siguientes el servidor ptblico no ha puesto final a la situacién que dio
origen a la inhabilidad o incompatibilidad, procedera su retiro inmediato, sin perjuicio de las sanciones a que por tal hecho haya lugar.” (Negrilla
y subrayado por fuera del texto original).

Como se puede observar en el texto del Articulo 5 de la Ley 190 de 1995 se sefiala que cuando el empleado toma posesion en el empleo sin
cumplir con los requisitos para su ejercicio, el jefe de talento humano o quien lo evidencie, inmediatamente advierta la infraccién, deberd
advertir de la situacién a la administracién para que esta proceda a revocar el nombramiento.

Fialmente, en relacion con su segundo interrogante, tenemos que respecto de la clasificacién de los empleos publicos y su forma de provisién,
en el concepto marco 07 de 2017 de esta direccién juridica se hizo un estudio sobre el particular, sefialando’:

“De acuerdo con lo prescrito en el Articulo 123 de la Constitucién Politica, el término “servidor publico” es genérico, el cual engloba varias
especies, entre las cuales se encuentran los empleados y los trabajadores del Estado, denominados cominmente empleados publicos y
trabajadores oficiales.

El Articulo 125 de la Constitucion Politica consagra en su inciso primero que “Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera.
Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.”

El personal al servicio del Estado se clasifica en miembro de corporacién publica, empleado publico, trabajador oficial o trabajador que se rige
por las normas del derecho privado, dependiendo de su vinculacion se rige por diferentes disposiciones en materia de ingreso, permanencia y
retiro, asi:
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1.1. Empleados publicos

Son los servidores cuya vinculacién se formaliza a través del acto de nombramiento y la posesion. Su relacién laboral se encuentra establecida
por la ley o por reglamentos Los requisitos, funciones, jornada laboral, remuneracién y prestaciones, situaciones administrativas, evaluacién de
desemperio, bienestar, estimulos, capacitacidn, causales de retiro y responsabilidad disciplinaria se encuentran determinados en el manual de
funciones o en la ley.

El empleado publico puede ser de varios tipos:

De carrera administrativa. Esta es la regla general y la provisién definitiva de estos empleos se realiza a través de un nombramiento en periodo
de prueba, una vez el servidor ha superado un concurso de méritos adelantado por la Comision Nacional del Servicio Civil; de manera transitoria,

el empleo puede proveerse mediante nombramiento provisional, mientras se adelanta el respectivo concurso o el empleo se encuentra
temporalmente vacante.

De libre nombramiento y remocidn, cuya provisién y retiro se efecttan en virtud de la facultad discrecional del nominador para proveer los
empleos sefialados en el Articulo 5 de la Ley 909 de 2004.

(...)

3. FORMAS DE PROVISION DE ACUERDO CON LA CLASIFICACION DEL EMPLEO

Las siguientes son las formas de provision de los empleos de acuerdo con su clasificacion:
3.1. Empleos de carrera administrativa

La provisidn definitiva de los empleos de carrera administrativa se hard de acuerdo al orden de prioridad establecido en el Articulo 2.2.5.3.2 del
Decreto 1083 de 2015...

Los empleos de carrera administrativa que se encuentren vacantes en forma definitiva se podran proveer, mientras se adelantan los respectivos
procesos de seleccidn, preferencialmente, mediante encargo a los empleados de carrera, siempre que cumplan con las siguientes
condiciones: (...)

En el evento que no existan dentro de la planta de personal empleados de carrera que puedan ser encargados por no reunir los requisitos, serd
procedente efectuar nombramientos provisionales, de manera excepcional. (...)

3.2. Empleos de libre nombramiento y remocién

Los empleos de libre nombramiento y remocidn serdn provistos en forma definitiva por nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los
requisitos exigidos para el desempernio del empleo y el procedimiento establecido en la Ley 909 de 2004 y/o las normas que la modifiquen o
sustituyan. Ademas estan sujetos al cumplimiento de la Ley 581 de 2000 o Ley de Cuotas la cual establece la adecuada y efectiva participacién
de la mujer en los niveles decisorios de la Administracién. Cada ente territorial debe reportar a la Funcion Publica, anualmente, el porcentaje de
participacién de las mujeres en estos niveles.

Frente al tema, la Corte Constitucional en Sentencia C-540/98, sefialo:

“... los empleos del Estado son de carrera y la excepcidn los de libre nombramiento y remocion. De otra parte, la Constitucion prevé los empleos
publicos de libre nombramiento y remocidn, cuya situacién es completamente distinta a los de carrera, pues para éstos la vinculacién,
permanencia y retiro de sus cargos depende de la voluntad del empleador, quien goza de cierta discrecionalidad para decidir libremente sobre
estos asuntos, siempre que no incurra en arbitrariedad por desviacién de poder. A diferencia de los empleos de carrera, en los de libre
nombramiento y remocion el empleador tiene libertad para designar a personas que considera idéneas para la realizacién de ciertas funciones.
Cuando no lo son, el Estado, que debe cumplir con sus fines de acuerdo con los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad (Art. 209 _CP), autoriza al empleador para reemplazarlos por otras personas cuya capacidad, idoneidad y eficiencia se
adecuen a los requerimientos institucionales.”

Respecto de este tema consideramos importante hacer referencia a los empleos calificados por la Ley 909 de 2004, Articulo 47, como de
Gerencia Publica, que son los que conllevan ejercicio de responsabilidad directiva en la administracién publica de la Rama Ejecutiva de los
drdenes nacional y territorial. Igualmente, establece la norma que los cargos de gerencia publica son de libre nombramiento y remocidn. Sin
embargo, para su provisién se deberan observar las disposiciones sobre este tema en la Ley 909 de 2004, sin perjuicio de las facultades
discrecionales inherentes a su naturaleza.
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Los empleos de libre nombramiento y remocidn en caso de vacancia temporal o definitiva podrdn ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocidn, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio. En caso de vacancia
definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo debera ser provisto en forma definitiva. (Negrilla
y subrayado por fuera del texto original).

De acuerdo con lo sefialado, la clasificacién de los empleos publicos es un tema de reserva legal, por lo que al momento de clasificarse un
empleo como de carrera administrativa o como de libre nombramiento y remocién se deberdn tener en cuenta los requisitos de unos y otros
dentro de la planta de personal. Es importante anotar que igualmente, la forma y los criterios de provision cambian ostensiblemente, de manera
que no resulta viable hacer la provisién de un empleo de carrera administrativa mediante un nombramiento ordinario (propio de los empleos de
libre nombramiento) o en los empleos de libre nombramiento y remocién mediante un nombramiento en periodo de prueba o en provisionalidad
(como si puede hacerse en un empleo de carrera administrativa).

Teniendo en cuenta todos los elementos sefialados, nos permitimos transcribir sus interrogantes para darles respuesta en el mismo orden de
presentacion, asi:

1. ;Las areas de talento humano de las entidades publicas tienen la competencia para hacer investigaciones administrativas a sus empleados
por presunto abandono del cargo y presunto fraude en los documentos que soportan los grados académicos, cuando la entidad tiene una oficina
de control interno disciplinario?

Respecto de la “investigacién administrativa” le manifiesto que no es un término que las disposiciones que regulan el derecho disciplinario
contemplen por lo que no resulta viable hacer pronunciamiento en ese sentido; de otra parte, respecto de las indagaciones preliminares las
mismas deberadn ser adelantadas por las oficinas de control interno disciplinario de las entidades publicas, Unicas investidas con esta
competencia. No obstante, deberd observarse que corresponde a los jefes de talento humano verificar y certificar el cumplimiento de los
requisitos para la posesién en los empleos publicos y en caso de advertirse que hay una irregularidad deberd comunicarlo a la instancia
competente dentro de la organizacién para que se proceda a su investigacion.

En cuanto a los procesos de abandono del cargo, igualmente, una vez se le comunique al area de talento humano, como encargada del control
de las ausencias de los servidores publicos, se considera procedente que esta area verifique si efectivamente existe una ausencia para asi poder

reportarlo al grupo de control interno disciplinario para que se adelante la indagacién preliminar correspondiente.

2. iResulta viable que en una entidad se nombre en un cargo de carrera administrativa a alguien como si fuera de libre nombramiento y
remocion?

Tal como se sefialo, la clasificacién de los empleos publicos es un tema de reserva legal por lo que al momento de crearse uno u otro empleo,
deben observarse las directrices sefialadas anteriormente, en cuanto al nombramiento en un cargo de carrera administrativa mediante un
nombramiento ordinario, se considera que dicha situacién por si sola no muta la naturaleza del empleo, de tal manera que lo que procederia es
el ajuste del acto administrativo de nombramiento para adecuarlo a su situacién legal.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propdsito de la emergencia ocasionada por el covid -

19, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo y
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podra encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Maia Borja/HHS
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11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico”. NOTA DE VIGENCIA: Ley derogada, a partir del 29 de marzo de 2022, por el articulo 265 de
la Ley 1952 de 2019, salvo el articulo 30 que continla vigente hasta el del 28 de diciembre de 2023.

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

3. “Por la cual se dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la Administracién Publica y se fijan disposiciones con el objeto de
erradicar la corrupcién administrativa”.

4. https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=84333
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