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REF.: EMPLEO. Provisidn. Vacancia. RETIRO DEL SERVICIO. Empleados Provisionales. ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA. Orden de provisién de
los empleos. Provision de las vacancias de los empleos. Encargo. Derechos de Carrera. Retiro del servicio de empleados provisionales.
Cumplimiento de fallos judiciales. RAD.: 20212060613412 del 07 de septiembre de 2021.

En atencién a la comunicacion de la referencia, por medio de la cual realiza varias consultas sobre la provision de los empleos publicos, las
situaciones que generan vacancia, los derechos de carrera, el encargo, el retiro de los empleados provisionales, entre otros asuntos, me permito
manifestar que este Departamento Administrativo dard respuesta a los interrogantes sobre cuales le compete conocer, y del resto, se dara
traslado por competencia a la Comisién Nacional del Servicio Civil, para que en el uso de su facultades y competencias, de respuesta a lo
pertinente.

De conformidad con lo establecido en 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 capacitacién.

Por lo anterior, no es de nuestra competencia intervenir en situaciones particulares de las entidades, actuar como ente de control, investigacion,
ni pronunciarnos de manera especifica con relacién a las decisiones sobre la administracién del personal al interior de las entidades; como
tampoco, con lo relacionado con las evaluaciones de desempefio de los empleados de carrera administrativa, ya que esto Ultimo es de
competencia exclusiva de la Comisién Nacional del Servicio Civil.

Aclarado lo anterior, en relacién con las situaciones planteadas en su consulta, es preciso indicar:

Ingreso al empleo publico.

Sea lo primero sefalar, que frente a la forma de acceder a un empleo publico, la Constitucién Politica establece:
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“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, serdan 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.

(..)"

(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 desempenio del empleo y el procedimiento establecido en esta ley.

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

El articulo 125 de la Constitucién Politica establece que los empleos de los érganos y entidades del Estado son de carrera administrativa, con
excepcidén de los de eleccién popular, los de los trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Asi mismo, 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 discriminacién alguna.

Por otro lado, se tiene que 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.

Vacancia definitiva y temporal del empleo publico y su provisién.

El Decreto 1083 de 2015, por el cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Funcién PUbica, sobre las vacancias de los empleos,
indico:

“ARTICULO 2.2.5.2.1 Vacancia definitiva. El empleo queda vacante definitivamente, en los siguientes casos:

1. Por renuncia regularmente aceptada.
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2. Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocidn.

3. Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resultado no satisfactorio en la evaluacién del desempefio
laboral de un empleado de carrera administrativa.

4. Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento provisional.
5. Por destitucién, como consecuencia de proceso disciplinario.

6. Por revocatoria del nombramiento.

7. Por invalidez absoluta.

8. Por estar gozando de pensién.

9. Por edad de retiro forzoso.

10. Por traslado.

11. Por declaratoria de nulidad del nombramiento por decision judicial o en los casos en que la vacancia se ordene judicialmente.
12. Por declaratoria de abandono del empleo.

13. Por muerte.

14. Por terminacidn del periodo para el cual fue nombrado.

15. Las demds que determinen la Constitucion Politica y las leyes.

ARTICULO 2.2.5.2.2 Vacancia temporal. El empleo queda vacante temporalmente cuando su titular se encuentre en una de las siguientes
situaciones:

1. Vacaciones.

2. Licencia.

3. Permiso remunerado

4. Comisidn, salvo en la de servicios al interior.

5. Encargado, separandose de las funciones del empleo del cual es titular.

6. Suspendido en el ejercicio del cargo por decision disciplinaria, fiscal o judicial.

7. Periodo de prueba en otro empleo de carrera.”

Segun las disposiciones anteriores, un empleo queda en vacante definitivamente o temporalmente cuando su titular se encuentre en alguna de
las situaciones planteadas en los articulos transcritos.

En ese mismo sentido, sobre la forma de proveer los empleos cuando se hallen vacantes, el mismo Decreto sefiald:
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“ARTICULO 2.2.5.3.1 Provisién de las vacancias definitivas. Las vacantes definitivas en empleos de libre nombramiento y remocién seran
provistas mediante nombramiento ordinario o mediante encargo, previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desemperio del cargo.

Las vacantes definitivas en empleos de carrera se proveeran en periodo de prueba o en ascenso, con las personas que hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, de conformidad con lo establecido en la Ley 909 de 2004 o en las disposiciones que regulen los sistemas
especificos de carrera, segln corresponda.

Mientras se surte el proceso de seleccién, el empleo de carrera vacante de manera definitiva podrd proveerse transitoriamente a través de las
figuras del encargo o del nombramiento provisional, en los términos sefialados en la Ley 909 de 2004 y en el Decreto Ley 760 de 2005 o en las
disposiciones que regulen los sistemas especificos de carrera.

Las vacantes definitivas en empleo de periodo o de eleccién se proveerdn siguiendo los procedimientos sefialados en las leyes o decretos que
los regulan.

ARTICULO 2.2.5.3.2. Orden para la provisién definitiva de los empleos de carrera. La provisién definitiva de los empleos de carrera se efectuars
teniendo en cuenta el siguiente orden:

1. Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial.

2. Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su condicidn de desplazado por razones de violencia en los términos de la
Ley 387 de 1997, una vez impartida la orden por la Comisién Nacional del Servicio Civil.

3. Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el cargo y que hubiere optado por el derecho preferencial a ser
reincorporado a empleos iguales o equivalentes, conforme con las reglas establecidas en el presente decreto y de acuerdo con lo ordenado por
la Comision Nacional del Servicio Civil.

4. Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe el primer puesto en lista de elegibles para el empleo ofertado
que fue objeto de convocatoria para la respectiva entidad.

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provision del empleo deberd adelantarse proceso de seleccién especifico para la
respectiva entidad.

PARAGRAFO 1. Una vez provistos en periodo de prueba los empleos convocados a concurso con las listas de elegibles elaboradas como resultado
de los procesos de seleccidn, tales listas, durante su vigencia, podran ser utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias definitivas
que se generen en los mismos empleos inicialmente provistos, con ocasidn de la configuracién para su titular de alguna de las causales de retiro
del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 y para proveer las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados,
que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad.

Lo anterior sin perjuicio de lo sefialado en el numeral 3 del articulo 21 de la Ley 909 de 2004.

PARAGRAFO 2. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién esté conformada por un nimero menor de
aspirantes al de empleos ofertados a proveer, la administracion, antes de efectuar los respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar
del servicio a los provisionales, debera tener en cuenta el siguiente orden de proteccién generado por:

1. Enfermedad catastréfica o algun tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicién de padre o madre cabeza de familia en los términos sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la
materia.

3. Ostentar la condicién de pre pensionados en los términos sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.
4. Tener la condicién de empleado amparado con fuero sindical.

PARAGRAFO 3. Cuando la lista de elegibles esté conformada por un nimero igual o superior al nimero de empleos a proveer, la administracién
deberd adelantar acciones afirmativas para que en lo posible los servidores que se encuentren en las condiciones sefialadas en el pardgrafo
anterior sean reubicados en otros empleos de carrera o temporales que se encuentren vacantes, y para los cuales cumplan requisitos, en la
respectiva entidad o en entidades que integran el sector administrativo.

PARAGRAFO 4. La administracién antes de ofertar los empleos a la Comisién Nacional del Servicio Civil, deberd identificar los empleos que estan
ocupados por personas en condicién de pre pensionados para dar aplicacion a lo sefialado en el pardgrafo 2 del articulo 263 de la Ley 1955 de
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2019."

ARTICULO 2.2.5.3.3 Provisién de las vacancias temporales. Las vacantes temporales en empleos de libre nombramiento y remocién podran ser
provistas mediante la figura del encargo, el cual deberd recaer en empleados de libre nombramiento y remocién o de carrera administrativa,
previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del cargo.

Las vacantes temporales en empleos de carrera, podrdn ser provistas mediante nombramiento provisional, cuando no fuere posible proveerlas
mediante encargo con empleados de carrera.

Tendré el carédcter de provisional la vinculacion del empleado que ejerza un empleo de libre nombramiento y remocién que en virtud de la ley se
convierta en cargo de carrera. El cardcter se adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del cargo, el cual debera ser
provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en el presente titulo, mediante acto administrativo expedido por el nominador.

PARAGRAFO. Los encargos o nombramientos que se realicen en vacancias temporales, se efectuardn por el tiempo que dure la misma.”
(Subrayado fuera de texto original)

De lo anterior se destaca principalmente que, conforme a los presupuestos legales, cuando un empleo de carrera esté en vacancia definitiva,
éste deberd proveerse mediante concurso de mérito y sélo en el entre tanto, podrd la administracién acudir a figuras como el encargo y el
nombramiento provisional, para que de manera transitoria se provea el empleo.

Aunado a lo anterior también se resalta que las entidades deberan acogerse al orden de provision previsto en la Ley, asi como al orden de
prioridad establecido cuando de retirar empleados provisionales se trate.

Finalmente, sefiala el Decreto, que cuando se presente una vacancia temporal, el empleo podra ser desempefiado por empleado de carrera
administrativa, en encargo, o por un empleado provisional, cuando lo primero no sea posible; en todo caso, los encargos o nombramientos,
tendran la duracién de la respectiva vacancia temporal.

Encargo y nombramiento provisional.

Por otro lado, la Ley 1960 de 2019, «por el cual se modifican la ley 909 de 2004, el decreto-ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones»,
sobre el encargo establece:

“ARTICULO 1. El articulo 24 de la Ley 909 de 2004, quedard asi:

ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendran derecho a ser encargados en estos sus acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio,
no han sido sancionados disciplinariamente en el tltimo afio y su Ultima evaluacién del desemperio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacién sobresaliente, el encargo deberd recaer en quienes tengan las més altas
calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacién que estén aplicando las
entidades. Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo deberda reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.

El encargo deberd recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la
entidad.

Los cargos de libre nombramiento y remocién, en caso de vacancia temporal o definitiva, podrdn ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocion, que cumplan los requisitos y el perfil para su desemperio.

En caso de vacancia definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable por tres (3) meses mas, vencidos los cuales el
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empleo debera ser provisto en forma definitiva.

PARAGRAFO 1. Lo dispuesto en este articulo se aplicard para los encargos que sean otorgados con posteridad a la vigencia de esta ley.

PARAGRAFO 2. Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o nombramiento provisional, el nombramiento o en quien este haya
delegado, informara la existencia de la vacante a la Comisién Nacional del Servicio Civil a través del medio que esta indique.”

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, al referirse al encargo, sefiald:

“ARTICULO 2.2.5.5.41 Encargo. Los empleados podran ser encargados para asumir parcial o totalmente las funciones de empleos diferentes de
aquellos para los cuales han sido nombrados, por ausencia temporal o definitiva del titular, desvinculdndose o no de las propias de su cargo.

El encargo no interrumpe el tiempo de servicio para efectos de la antigtiedad en el empleo del cual es titular, ni afecta los derechos de carrera
del empleado.

ARTICULO 2.2.5.5.42 Encargo en empleos de carrera. El encargo en empleos de carrera que se encuentren vacantes de manera temporal o
definitiva se regira por lo previsto en la Ley 909 de 2004 y en las normas que la modifiquen, adicionen o reglamenten y por las normas que
regulan los sistemas especificos de carrera.”

Conforme con lo anterior, la figura del encargo tiene un doble caracter: por un lado es una situacién administrativa en la que se puede encontrar
un empleado en servicio activo (Decreto Ley 2400 de 1968, art. 18) para que atienda total o parcialmente las funciones de otro cargo; y por otro,
es una modalidad transitoria de provision de empleos vacantes transitoria o definitivamente.

Asi, cuando se presenta una vacancia temporal o definitiva en un empleo de carrera administrativa, ésta podra proveerse mediante encargo,
Unicamente con empleados de carrera siempre que cumplan con los requisitos y el perfil para su desempefio, conforme al mencionado articulo
1° de Ley 1960 de 2019.

Por otro lado, se destaca que el nombramiento en provisionalidad procede como 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, en
aquellos casos que no haya empleados de carrera que cumplan con los requisitos para ser encargados y no exista lista de elegibles vigente que
pueda ser utilizada para proveer la respectiva vacante.

Quien sea nombrado con caracter provisional para desempefiar un empleo de carrera vacante, podra permanecer en el ejercicio del mismo, sélo
hasta el momento en que se produzca la terminacién de la causa que originé tal vacancia y, en consecuencia, su titular, con derechos de
carrera, asuma su ejercicio.

Terminacion del nombramiento provisional.

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, 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, podra 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 contradiccién.
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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
sefialar 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 problematica, 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 proteccién 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 calificacion insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta
prestando y deberia prestar el funcionario concreto.

En conclusién, los servidores publicos que ocupan en provisionalidad un cargo de carrera gozan de una estabilidad laboral relativa, lo que
implica que Unicamente pueden ser removidos por causas legales que obran como razones objetivas que deben expresarse claramente en el
acto de desvinculacién, dentro de las que se encuentra la provisién del cargo que ocupaban, con una persona de la lista de elegibles
conformada previo concurso de méritos. En esta hipdtesis, la estabilidad laboral relativa de las personas vinculadas en provisionalidad cede
frente al mejor derecho de quienes superaron el respectivo concurso.

Estabilidad laboral reforzada:

La Corte Constitucional ha reconocido que dentro de las personas que ocupan en provisionalidad cargos de carrera, pueden encontrarse sujetos
de especial proteccién constitucional, como las madres y padres cabeza de familia, quienes estan préximos a pensionarse y las personas en
situacién de discapacidad, a los que, si bien por esa sola circunstancia no se les otorga un derecho indefinido a permanecer en ese tipo de
vinculacion laboral, en virtud del derecho ostentado por las personas que acceden por concurso de méritos, si surge una obligacién juridico
constitucional (art. 13) de propiciarse un trato preferencial como medida de accién afirmativa.

Si bien los empleados provisionales que se encuentran en situaciones especiales no tienen un derecho a permanecer de manera indefinida en el
cargo, si debe otorgarseles un trato preferencial como accion afirmativa, antes de efectuar el nombramiento de quienes ocuparon los primeros
puestos en la lista de elegibles del respectivo concurso de méritos, con el fin de garantizar el goce efectivo de sus derechos fundamentales.

Lo anterior en virtud de los mandatos contenidos en los incisos 22 y 32 del articulo 13 de la Constitucion Politica, relativos a la adopcion de
medidas de proteccién a favor de grupos vulnerables y personas en condicidon de debilidad manifiesta, y en las clausulas constitucionales que
consagran una proteccion reforzada para ciertos grupos sociales, tales como las madres cabeza de familia (art. 43 CP), los nifios (art. 44 CP), las
personas de la tercera edad (art. 46 CP) y las personas con discapacidad (art. 47 CP).
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En relacién con la estabilidad laboral relativa de que gozan los empleados que ocupan cargos de carrera en provisionalidad, la Corte
Constitucional ha sefialado algunas medidas que pueden adoptarse para garantizar los derechos fundamentales de quienes ameritan una
especial proteccién constitucional por estar en condiciones de vulnerabilidad. Por ejemplo, en la sentencia de unificaciéon SU-446 de 2011, la
Corte Constitucional hizo un pronunciamiento en torno a la relacién existente entre la provisién de cargos de carrera mediante concurso de
méritos y la proteccién especial de las personas que ocupan dichos cargos en provisionalidad y se encuentran en circunstancias especiales tales
como las madres y padres cabeza de familia, pre pensionados o personas en situacién de discapacidad. Al respecto expreso:

“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacion, gozan de una estabilidad relativa, en la medida
en que sdlo pueden ser desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera, tal como ocurrié en el caso en estudio o
por razones objetivas que deben ser claramente expuestas en el acto de desvinculacién. En consecuencia, la terminacién de una vinculacién en
provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una persona que gand el concurso, no desconoce los derechos de esta clase de
funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes estan vinculados bajo esta modalidad, cede frente al
mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico de méritos.

“[...] Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacion, pese a la discrecionalidad de la que gozaba, si tenia la obligacién de dar un trato
preferencial, como una medida de accién afirmativa a: i) las madres y padres cabeza de familia; ii) las personas que estaban préximas a
pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha en que se expidid el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios o
menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva pension; y iii) las personas en situacidn de discapacidad.

“En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacidn ha debido prever mecanismos para garantizar que las personas en las condiciones
antedichas, fueran las ultimas en ser desvinculadas, porque si bien una cualquiera de las situaciones descritas no otorga un derecho indefinido a
permanecer en un empleo de carrera, toda vez que prevalecen los derechos de quienes ganan el concurso publico de méritos. Como el ente
fiscal no previé dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando obligado a hacerlo, en los términos del
articulo 13 de la Constitucidn, esta Corte le ordenard a la entidad que dichas personas, de ser posible, sean nuevamente vinculadas en forma
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los que venian ocupando” (negrillas originales).

Entonces, pese a la potestad de desvincular a los empleados publicos nombrados en provisionalidad en un cargo de carrera, para no vulnerar los
derechos fundamentales de aquellas personas que estan en condiciones especiales, deben observarse unos requisitos propios de la estabilidad
relativa o intermedia de que son titulares, entre ellos:

La adopcién de medidas de accién afirmativa tendientes a proteger efectivamente el especial contexto de las personas vinculadas en
provisionalidad, y

La motivacion del acto administrativo de desvinculacion.

Para la Corte Constitucional, antes de procederse al nombramiento de quienes superaron el concurso de méritos, las personas con una situacion
especial han de ser los Gltimos en removerse y en todo caso, en la medida de las posibilidades, deben vincularse nuevamente en forma
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia o equivalencia de los que venian ocupando, siempre y cuando demuestren una de esas
condiciones especiales al momento de su desvinculacién y al momento del posible nombramiento.

Respecto al retiro de los empleados provisionales que se encuentran en una situacidon especial por el nombramiento en periodo de prueba de
quien ha ocupado el primer lugar en la lista de elegibles, la Sala Plena de la Corte Constitucional en sentencia C-901 de 2008, sefialé:

“... respecto de personas que se consideran sujetos de especial proteccién constitucional, como son las personas con discapacidad, ni la
situacion que afrontan las personas discapacitadas, en un mercado laboral que usualmente les es hostil y donde no es fécil procurar un trabajo,
situacién suele agravarse cuando las personas con discapacidad se acercan al momento en que adquieren el derecho a la pensién, por su misma
condicién y por la edad, amén de factores de indole econémica.
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Esta situacidn pone sobre el tapete la necesidad de ponderar las circunstancias de tales sujetos y del respeto que se debe a su dignidad como
seres humanos, frente al mérito privilegiado por la Constitucidn Politica, y defendido por esta Corporacién como factor de acceso al servicio
publico al declarar la inconstitucionalidad o tutelar los derechos de quienes ven limitados sus derechos por razones ajenas a la superacién de las
diferentes pruebas del concurso y relacionados con circunstancias particulares de los participantes, extrafias al mérito y vinculadas con férmulas
como, el lugar de origen o de prestacion del servicio, la experiencia antigliiedad, conocimiento y eficiencia en el ejercicio cargo para el que se
concursa, el ingreso automatico a la carrera o los concursos cerrados para ingreso o ascenso, reconocer a las pruebas de conocimientos
generales o especificas -en este caso a la Prueba Bésica general de preseleccion- un carédcter exclusivamente eliminatorio y no clasificatorio,
la estructuracién de la lista de elegibles y el nombramiento respectivo en estricto orden de méritos de conformidad con los resultados del
concurso.

En el caso de las personas con discapacidad es evidente que nada se opone a que se sometan a un concurso publico y abierto donde pueden en
igualdad de condiciones demostrar su capacidad y mérito al igual que cualquier otro participante aspecto respecto del cual no pueden
considerarse diferentes por su sola condicién de discapacidad”. (Negrilla fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, en el evento de que un empleado provisional padezca una condicién especial y no supere las pruebas para proveer
el empleo que desempefia, deberd ceder la plaza a quien ocupe el primer lugar en el concurso de mérito que se adelantd para proveer el empleo
que ocupa en provisionalidad por cuanto, la Corte Constitucional refiere que tal discapacidad no exime al empleado para demostrar sus
capacidades en igualdad de condiciones.

Derechos de carrera.
En el articulo 42 de la Ley 909 de 2004, sobre la pérdida de derechos de carrera administrativa, establece lo siguiente:
“ARTICULO 42. Pérdida de los derechos de carrera administrativa.

1. El retiro del servicio por cualquiera de las causales previstas en el articulo anterior, implica la separacion de la carrera administrativa y la
pérdida de los derechos inherentes a ella, salvo cuando opere la incorporacién en los términos de la presente ley.

2. De igual manera, se producira el retiro de la carrera administrativa y la pérdida de los derechos de la misma, cuando el empleado tome
posesidn de un cargo de libre nombramiento y remocién sin haber mediado la comisién respectiva.

3. Los derechos de carrera administrativa no se perderan cuando el empleado tome posesidn de un empleo para el cual haya sido designado en
encargo.” (Subrayado fuera de texto)

Una persona que ostenta derechos de carrera administrativa, puede perderlos por las causales que mencionamos anteriormente e implica la
separacion de la carrera administrativa y la pérdida de los derechos inherentes a ella, salvo cuando opere la incorporacién.

Respecto de los derechos del empleado de carrera administrativa en caso de supresién del cargo, el articulo 44 de esta misma Ley establece:

“ARTICULO 44. Derechos del empleado de carrera administrativa en caso de supresién del cargo. Los empleados publicos de carrera
administrativa, que como consecuencia de la liquidacidn, reestructuracion, supresidn o fusién de entidades, organismos o dependencias, o del
traslado de funciones de una entidad a otra, o por modificacién de planta de personal, se les supriman los cargos de los cuales sean titulares,
tendran derecho preferencial a ser incorporados en empleo igual o equivalente de la nueva planta de personal, y de no ser posible podrdn optar
por ser reincorporados a empleos iguales o equivalentes o a recibir indemnizacién. El Gobierno Nacional reglamentaré el proceso de
reincorporacién y el reconocimiento de la indemnizacidén.

PARAGRAFO 1. Para los efectos de reconocimiento y pago de las indemnizaciones de que trata el presente articulo, el tiempo de servicios
continuos se contabilizard a partir de la fecha de posesidn como empleado publico en la entidad en la cual se produce la supresion del empleo.

No obstante, lo anterior, cuando el cargo que se suprime esté siendo desempefiado por un empleado que haya optado por la reincorporacién y
haya pasado a este por la supresién del empleo que ejercia en otra entidad o por traslado interinstitucional, para el reconocimiento y pago de la

indemnizacidn se contabilizard, ademds, el tiempo laborado en la anterior entidad siempre que no haya sido indemnizado en ella, o ellas.

Para lo establecido en este pardgrafo se tendran en cuenta los términos y condiciones establecidos en el reglamento que para el efecto expida
el Gobierno Nacional.

PARAGRAFO 2. La tabla de indemnizaciones serd la siguiente:
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1. Por menos de un (1) afio de servicios continuos: cuarenta y cinco (45) dias de salarios.

2. Por un (1) afio o0 més de servicios continuos y menos de cinco (5) cuarenta y cinco (45) dias de salario por el primer afio; y quince (15) dias
por cada uno de los afios subsiguientes al primero y proporcionalmente por meses cumplidos.

3. Por cinco (5) afios 0 méas de servicios continuos y menos de diez (10) cuarenta y cinco (45) dias de salario, por el primer afio; y veinte (20)
dias por cada uno de los afios subsiguientes al primero y proporcionalmente por meses cumplidos.

4. Por diez (10) afios 0 mds de servicios continuos: cuarenta y cinco (45) dias de salario, por el primer afo; y cuarenta (40) dias por cada uno de
los afios subsiguientes al primero y proporcionalmente por meses cumplidos.

PARAGRAFO 3. En todo caso, no podrd efectuarse supresién de empleos de carrera que conlleve el pago de la indemnizacién sin que
previamente exista la disponibilidad presupuestal suficiente para cubrir el monto de tales indemnizaciones.”

Con lo anteriormente transcrito, cuando en una entidad del Estado se suprimen cargos desempefiados por empleados con derechos de carrera,
éstos tendran derecho preferencial a ser incorporados a un empleo igual o equivalente de la nueva planta de personal, y de no ser posible podra
optar por ser reincorporados a empleos iguales o equivalente o a recibir indemnizacién.

Cumplimiento de los fallos judiciales:

El Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, mediante concepto radicado con el No. 1302, Consejero Ponente: Augusto Trejos
Jaramillo, de fecha 12 de 2000, sefialé sobre el acatamiento a las decisiones judiciales lo siguiente:

“La Sala se ha pronunciado sobre el particular, destacando que si bien las sentencias judiciales debidamente ejecutoriadas son de obligatorio
cumplimiento, cuando se ordena el reintegro a un cargo debe efectuarse dentro de unos méargenes de equivalencia entre el que se
desempenaba al momento del retiro y aquél en el cual pueda hacerse efectivo. De manera que el reintegro debe cumplirse en la misma entidad,
con equivalente ubicacién y funciones similares a las desempefiadas por el trabajador al momento de la supresién del cargo, para que no resulte
desmejorado en sus condiciones laborales.” (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con las anteriores disposiciones, es claro que las sentencias judiciales debidamente ejecutoriadas son de obligatorio cumplimiento,
con sujecién estricta a sus términos y condiciones.

En este orden de ideas, las entidades cobijadas por dichos fallos deben realizar todas las acciones necesarias para dar cumplimiento a las
sentencias emitidas por los distintos Despachos Judiciales, dentro de los términos legalmente establecidos y con sujecién a las condiciones
sefialadas en los respectivos fallos judiciales, sin que sea procedente extender sus efectos a situaciones distintas a las controvertidas y
decididas en los mismos.

CONCLUSIONES

Expuesto todo lo anterior, esta Direccién Juridica dard respuesta a sus interrogantes 4,5,6,7,11,12,13,14,15,19,20 y 21, en los siguientes
términos:

Frente a la pregunta No. 4.

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 hard
exclusivamente con base en el mérito, mediante procesos de seleccién abiertos para todas las personas que acrediten los requisitos para su
desempefio. En ese sentido, se concluye que cuando un empleo de carrera administrativa queda vacante de forma definitiva, su provisiéon debe
realizarse a través de un concurso de mérito.

Frente a la pregunta No. 5.

De acuerdo a lo sefialado por el articulo 125 de la Constitucidn Politica, los empleos de los érganos y entidades del Estado son de carrera
administrativa, con excepcién de los de eleccién popular, los de los trabajadores oficiales y los demés que determine la ley. Asi, se colige que no
hay empleos clasificados como “provisionales”, sino nombramientos de caracter provisional.
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Ademas se aclara que sin importar el tiempo que dure un empleado en encargo, la naturaleza del empleo de carrera administrativa, no va
cambiar, pues como se expresd, por mandato constitucional, todos los empleos son de carrera administrativa, salvo las excepciones legales.

Frente a las preguntas No. 6.y 7.

Un empleo publico se considerara vacante temporal o definitivamente, (nicamente en los eventos planteados en los articulos: 2.2.5.2.1 vacancia
definitiva, y 2.2.5.2.2 vacancia temporal, del Decreto 1083 de 2015.

Frente a la pregunta No. 11.

Cuando en una entidad del Estado se suprimen cargos desempefiados por empleados con derechos de carrera, éstos tendran derecho
preferencial a ser incorporados a un empleo igual o equivalente de la nueva planta de personal, y de no ser posible podra optar por ser
reincorporados a empleos iguales o equivalente o a recibir indemnizacién.

Por otro lado, se recuerda que se perderan los derechos de carrera, en los tres casos previstos en el articulo 42 de la Ley 909 de 2004.
Frente a la pregunta No. 12.

De conformidad con lo previsto nen el articulo 122 de la Constitucién Politica, no habrd empleo que no tenga funciones detalladas en ley o
reglamento, en este orden de ideas, cada empleo que hace parte de la planta de personal de una entidad u organismo publico debe contener en
forma detallada las funciones a cumplir.

Frente a la pregunta No. 13.

De acuerdo con lo previsto en la norma, se tiene que, en el caso que la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién
esté conformada por un nimero menor o igual al de aspirantes al de empleos ofertados a proveer, la administracién, antes de efectuar los
respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar del servicio a los provisionales, debera tener en cuenta, entre otros, a quienes tienen
la proteccién especial arriba anotada, para que en la medida de lo posible estos servidores sean reubicados en otros empleos de carrera o
temporales que se encuentren vacantes, y para los cuales cumplan requisitos, en la respectiva entidad o en entidades que integran el sector
administrativo.

Frente a la pregunta No. 14.

De acuerdo al desarrollo jurisprudencial, el trato preferencial como accién afirmativa consiste en que las entidades deberan prever mecanismos
para garantizar la proteccion de los derechos de las personas en las condiciones de proteccién especial, disponiendo por ejemplo, que sean las
Ultimas en ser desvinculadas, porque si bien una cualquiera de las situaciones descritas no otorga un derecho indefinido a permanecer en un
empleo de carrera, toda vez que prevalecen los derechos de quienes ganan el concurso publico de méritos, debe evitarse lesionar los derechos
de ese grupo de personas; procurando también, de ser posible, generar una nueva vinculacién de forma provisional en cargos vacantes de la
misma jerarquia de los que venian ocupando, siempre y cuando cumplan con los requisitos para su desempefio.

En todo caso, se aclara que las medidas o procedimientos que se adelanten, serdn determinados por cada entidad, atendiendo a la autonomia
que se predica de la administracién de su personal.

Frente a la pregunta No. 15.

La terminacion 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 estd prestando y deberia
prestar el funcionario concreto.

De otra parte, me permito manifestarle que referente a la entrega del puesto de trabajo, la Ley 734 de 2002 consagra:

“ARTICULO 34. Deberes. Son deberes de todo servidor publico:

(...)
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21. Vigilar y salvaguardar los bienes y valores que le han sido encomendados y cuidar que sean utilizados debida y racionalmente, de
conformidad con los fines a que han sido destinados.

22. Responder por la conservacion de los (tiles, equipos, muebles y bienes confiados a su guarda o administracién y rendir cuenta oportuna de
su utilizacién. ..."

Conforme lo sefialan las anteriores disposiciones, esta Direccion Juridica considera que el empleado que se encuentre desempefiando el empleo
que fue ofertado en concurso de méritos, al momento del retiro del servicio, tendra que hacer la entrega de su puesto de trabajo y de todos los
bienes y valores que le fueron encomendados para el buen funcionamiento de su labor, por cuanto debe responder por la conservacién de los
Utiles, equipos, muebles y bienes confiados a su guarda o administracion.

En ese orden ideas, y en atencién a su consulta, quien se retire del cargo a proveer sera el responsable de la entrega del cargo.
Frente a la pregunta No. 19.

Efectuando una revisiéon de las normas y jurisprudencia que regulan la materia, se tiene que el empleado provisional al que le faltan menos de
tres afios para cumplir los requisitos para acceder a la pensién (edad y/o tiempo de servicios), que se encuentre en situacién de discapacidad o
padeciendo una enfermedad catastréfica, o sea madre o padre cabeza de familia, deberd ceder la plaza a quien ocupe el primer lugar en el
concurso de méritos que se adelanté para proveer el empleo que ocupa en provisionalidad, ya que su situacién no lo exime de demostrar su
capacidad y mérito en igualdad de condiciones y el mérito debe ser el factor que determine el ingreso o la permanencia en el sector publico.

Con todo, en el evento que la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién esté conformada por un nimero menor o
igual al de aspirantes al de empleos de carrera ofertados a proveer, la administracién, antes de efectuar los respectivos nombramientos en
periodo de prueba y retirar del servicio a los provisionales, deberd tener en cuenta a quienes tienen la condicién referida en el pardgrafo 2 del
articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015, para que, en lo posible, estos servidores sean reubicados en otros empleos de carrera o temporales
que se encuentren vacantes, y para los cuales cumplan requisitos, en la respectiva entidad o en entidades que integran el sector administrativo.
Dicho andlisis y decisién es propio de la respectiva entidad u organismo publico.

Frente a la pregunta No. 20.

Como ya se aclaré anteriormente, un empleo no tiene la clasificaciéon de “provisional”, por lo tanto, frente a su consulta, se aclara que un
empleo se considerard vacante Unicamente en los casos previstos en los articulos 2.2.5.2.1y 2.2.5.2.2 del Decreto 1083 de 2015, y que la
provision definitiva de los empleos de carrera administrativa, se deberd realizar mediante proceso de seleccién o concurso de mérito.

Frente a la pregunta No. 21.

Ante un fallo judicial, las entidades deben realizar todas las acciones necesarias para dar cumplimiento a las sentencias emitidas por los
distintos Despachos Judiciales, dentro de los términos legalmente establecidos y con sujecién a las condiciones sefialadas en los respectivos
fallos judiciales.

En ese sentido, se resalta que este Departamento Administrativo carece de competencia para pronunciarse sobre el cumplimiento de fallos
judiciales, ya que deben atenderse las circunstancias especiales de cada caso, y es Unicamente la entidad, la llamada a tomar las decisiones a
que haya lugar, en atencién a la autonomia respecto de la administracién de su personal.

Finalmente se informa que de los interrogantes que no tienen respuesta en este escrito, se dio traslado a la Comisién Nacional del Servicio Civil,
para que en el uso de sus facultades y competencias, dé respuesta a cada uno de ellos.

Para mayor informacion 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,
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1. “Por el cual se modifican las normas que regulan la administracién del personal civil y se dictan otras disposiciones.” ARTICULO 18. Los
empleados vinculados regularmente a la administracién pueden encontrarse en las siguientes situaciones administrativas: en uso de licencia o
permiso; en comisién; ejerciendo las funciones de un empleo por encargo; prestando servicio militar obligatorio, o en servicio activo.

2. 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 Herndndez; 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 Cérdoba 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.

3. Al respecto, pueden consultarse, entre otras, las sentencias T-1011 de 2003, T-951 de 2004, T-031 de 2005, T-267 de 2005, T-1059 de 2005,
T-1117 de 2005, T-245 de 2007, T-887 de 2007, T-010 de 2008, T-437 de 2008, T-087 de 2009, T-269 de 2009, SU-917 de 2010 y SU-446 de
2011.

4. Este razonamiento se impuso por la Sala Plena de la Corporacién en la providencia SU-446 de 2011 en la cual la Corte no amparé los derechos
de las personas que ocupaban cargos en provisionalidad, en situacién de debilidad manifiesta y que habian sido reemplazados por empleados de
carrera en la Fiscalia de General de la Nacién. Aun asi, en dicha ocasién la Corporacién planted que, aunque primaban los derechos de acceder
al cargo de los empleados de carrera, la entidad tenia el deber constitucional de emplear medidas de accién afirmativa tendientes a proteger
efectivamente el especial contexto de las personas vinculadas en provisionalidad.

5. En relacién con este aspecto de la accién afirmativa pueden ser consultadas las sentencias SU-446 de 2011 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub)
y T-186 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).

6. Al respecto, ver, entre otras la sentencia T-462 de 2011 (MP Juan Carlos Henao Pérez) y la SU-446 de 2011 (MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

7. MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; SV Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio y Humberto Antonio Sierra Porto; AV Luis Ernesto
Vargas Silva. En esta ocasidn correspondid a la Corte, entre otros asuntos, resolver dos interrogantes: i) si la Fiscalia General de la Nacién
vulner6 los derechos fundamentales a la igualdad, al trabajo, a la seguridad social y al debido proceso de quienes estaban en una situacién de
especial proteccidn constitucional, al desvincularlos del cargo que ocupaban en provisionalidad, pese a su condicién especial que obligaba a que
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se les brindara un trato preferente, cuando era posible desvincular a otros servidores en provisionalidad no sujetos a un trato preferente, y ii)
determinar si la entidad demandada desconocié los derechos fundamentales a la igualdad y al debido proceso de los demds provisionales -no
sujetos de especial proteccién- al no sefialar de antemano los criterios de seleccién de los cargos especificos que serfan provistos con personas
que superaron el concurso. Concluyé que “[e]n el caso de los provisionales que son sujetos de especial de (sic) proteccién, si bien la Corte no
concederd la tutela porque no ostentaban un derecho a permanecer en el empleo, si se ordenard a la Fiscalia General de la Nacién que, en el
evento en que a la fecha de expedicién del fallo existan vacantes disponibles en cargos iguales o equivalentes a aquellos que venian ocupando,
sean vinculados en provisionalidad mientras se realiza un nuevo concurso. La desvinculacién de estos servidores sélo serd posible previo acto
administrativo motivado en los términos de la sentencia SU-917 de 2010".

8. La linea jurisprudencial en esta materia se encuentra recogida en la sentencia SU-917 de 2010, MP Jorge Ivan Palacio (cita del texto).

9. Cfr. Corte Constitucional T-1011 de 2003; T-951 de 2004; T-031 de 2005; T-267 de 2005; T-1059 de 2005; T-1117 de 2005; T-245 de 2007;
T-887 de 2007; T-010 de 2008; T-437 de 2008; T-087 de 2009 y T-269 de 2009. Asi mismo, la sentencia SU-917 de 2010, que recoge toda la
jurisprudencia sobre este particular y fija las 6rdenes que debe dar el juez de tutela en estos casos (cita del texto).

Fecha y hora de creacién: 2025-11-23 16:31:32
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