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REFERENCIA: Tema: Empleo Subtema: Provisién de cargos RADICACION: 20222060012782 del 7 de enero de 2022
En atencién a su comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta:

“Primero: En los eventos en los cuales se presentan listas de elegibles para proveer (1) una sola vacante, ;cudl es el término prudencial o limite
legal que dispone la entidad para realizar las acciones afirmativas de reubicacién del empleado en provisionalidad? Lo anterior sin perjuicio del
término de los 10 dias habiles para efectuar el nombramiento en periodo de prueba de la persona que gand su derecho en la primera posicién de
la lista de elegibles.

Segundo: De no ser afirmativa la accién de reubicacién por insuficiencia de vacantes dentro de la planta de personal. Favor explicar y abordar
detalladamente la siguiente expresion “o sean los Ultimos en ser retirados”.

Tercero ;Cual es el término prudencial o limite legal que dispone la entidad nominadora para realizar el retiro o desvinculacién de los empleados
en provisionalidad que tengan una condicién especial, si ya la persona en primera posicién en la lista de elegibles, solicité el nombramiento en
periodo de prueba y cumple con todos los requisitos para tomar posesion del cargo?

Cuarto: ;La expresion “o sean los ultimos en ser retirados” significa que los servidores en provisionalidad en condicién especial serian los
ultimos en ser retirados de sus cargos, dentro del limite temporal de los 10 dias habiles en que debe producirse el nombramiento en periodo de
prueba a la persona que ostenta el derecho preferente a ser nombrada, segtn lo establecido en el Decreto Unico de la Funcién Publica 1083 de
20157 o jexiste un término adicional que disponga la ley respecto al tema?

Quinto: Si la entidad nominadora no realiza las acciones legales competentes dentro del término legal que le corresponde, ;cudl seria la sancién
disciplinaria en contra de los servidores publicos o nominadores que incumplen los términos y no efectian los nombramientos en periodo de
prueba, sin justificacién alguna?”

Me permito dar respuesta en los siguientes términos:
En principio, es importante destacar que el Articulo 125 de la Constitucién Politica de Colombia, sobre los empleos del Estado, consagra:

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian 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
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determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

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

En ningun caso la filiacion politica de los ciudadanos podrd determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion.”
(Resaltado por fuera del texto original)

De conformidad con lo anterior, los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera, con excepcién a los de eleccién popular, los
de libre nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley. Asi mismo, la provisién definitiva de los
empleos publicos de carrera debe hacerse mediante el sistema de mérito. Este se considera un 6ptimo instrumento para la provisién de cargos
publicos basado en criterios meritocraticos y constituye uno de los ejes definitorios de la Constitucién Politica de 1991, es especial por su
relacién estrecha con el principio de acceso a desempefio de cargos publicos, la igualdad, la estabilidad y demds garantias contempladas en el
Articulo 53 de la Constitucién.

Ahora bien, 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”, establece:

“ARTICULO 23. CLASES DE NOMBRAMIENTOS.

Los nombramientos seran ordinarios, en periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que dispongan las normas sobre las carreras
especiales.

(...)

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

De acuerdo con el precepto referido, los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en ascenso con las personas
que hayan sido seleccionadas mediante concurso de méritos.

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, respecto al retiro de los provisionales, establece:

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

De acuerdo con la norma, se tiene que el retiro de un empleado nombrado en provisionalidad deberd efectuarse mediante acto administrativo
motivado una vez termine la provisionalidad.

Frente al particular, se considera procedente tener en cuenta los pronunciamientos que ha efectuado la Corte Constitucional, entre otras, en
sentencia T-326 del 3 de junio de dos mil catorce (2014), Magistrada Ponente, Maria Victoria Calle Correa, al pronunciarse sobre la estabilidad
del empleado vinculado con caracter provisional, sefialé:

“Los funcionarios publicos que desempefian en provisionalidad cargos de carrera, gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia, que
implica, sin embargo, que el acto administrativo por medio del cual se efectie su desvinculacion debe estar motivado, es decir, debe contener
las razones de la decisién, lo cual constituye una garantia minima derivada, entre otros, del derecho fundamental al debido proceso y del
principio de publicidad.”

Igualmente, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en Sentencia SU 917 de 2010, al pronunciarse sobre el retiro de los empleados
provisionales, sefalé:

“El acto de retiro no sélo debe ser motivado sino que ha de cumplir ciertas exigencias minimas respecto de su contenido material, de modo que
el administrado cuente con elementos de juicio necesarios para decidir si acude o no ante la jurisdiccién y demanda la nulidad del acto en los
términos del Articulo 84 del CCA. Lo contrario significaria anteponer una exigencia formal de motivacién en detrimento del derecho sustancial al
debido proceso, pues si no se sabe con precision cudles son las razones de una decisién administrativa dificilmente podra controvertirse el acto
tanto en sede gubernativa como jurisdiccional.
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Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de “razén suficiente” en el acto administrativo que declara la insubsistencia
o0 en general prescinde de los servicios de un empleado vinculado en provisionalidad, donde “deben constar las circunstancias particulares y
concretas, de hecho y de derecho, por las cuales se decide remover a un determinado funcionario, de manera que no resultan vélidas aquellas
justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no se predican directamente de quien es desvinculado”. En otras palabras, de acuerdo
con la jurisprudencia decantada por esta Corporacién, “para que un acto administrativo de desvinculacién se considere motivado es forzoso
explicar de manera clara, detallada y precisa cuéles son las razones por las cuales se prescindira de los servicios del funcionario en cuestién”.

En este orden de ideas, sdlo 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 imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacién
insatisfactoria “u otra razon especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto”.

Con todo, la Corte debe insistir en que la necesaria motivacidn de los actos administrativos no puede conducir, en la préactica, a equiparar a los
funcionarios nombrados en provisionalidad con aquellos que se encuentren en carrera. Tal equiparacién terminaria por ser, paraddjicamente,
contraria al espiritu de la Constitucion de 1991 en materia de funcion publica. Siendo ello asi, la motivacién que se exige para desvincular a un
funcionario nombrado en provisionalidad no debe ser necesariamente la misma que aquella que se demanda para los funcionarios de carrera,
para quienes la propia Constitucidn consagra unas causales de retiro ligadas a la estabilidad en el empleo, de la que no goza el funcionario
vinculado en provisionalidad. Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacion 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 motivacién. En este sentido, como
bien sefiala la doctrina, “la Administracidn es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su eleccion y estos motivos no pueden ser
cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la realidad, objetivamente fundados”.

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 terminacién del nombramiento provisional procede por acto motivado y sélo es admisible una motivaciéon 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 calificacién insatisfactoria, u otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia
prestar el empleado.

En particular y, en relacién con los empleados provisionales en condicién de pre pensionados, la Ley 1955 de 2019 sefiala:

“ARTICULO 263. REDUCCION DE LA PROVISIONALIDAD EN EL EMPLEQ PUBLICO. Las entidades coordinaran con la Comisién Nacional del Servicio
Civil ;¢ CNSC la realizacidn de los procesos de seleccién para el ingreso a los cargos de carrera administrativa y su financiacién; definidas las
fechas del concurso las entidades asignaran los recursos presupuestales que le corresponden para la financiacidn, si el valor del recaudo es
insuficiente para atender los costos que genere el proceso de seleccidn, de acuerdo con lo sefialado en el Articulo 9 de la Ley 1033 de 2006.

Los procesos de seleccién para proveer las vacantes en los empleos de carrera administrativa en los municipios de quinta y sexta categoria
seran adelantados por la CNSC, a través de la Escuela Superior de Administracién Publica - ESAP, como institucién acreditada ante la CNSC para
ser operador del proceso. La ESAP asumira en su totalidad, los costos que generen los procesos de seleccién.

PARAGRAFO PRIMERO. Las entidades publicas deberan adelantar las convocatorias de oferta publica de empleo en coordinacién con la CNSC y el
Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

PARAGRAFO SEGUNDO. Los empleos vacantes en forma definitiva del sistema general de carrera, que estén siendo desempefiados con personal
vinculado mediante nombramiento provisional antes de diciembre de 2018 y cuyos titulares a la fecha de entrada en vigencia de la presente Ley
le falten tres (3) afios 0 menos para causar el derecho a la pensidn de jubilacidn, seran ofertados por la CNSC una vez el servidor cause su
respectivo derecho pensional.

Surtido lo anterior los empleos deberdn proveerse siguiendo el procedimiento sefialado en la Ley 909 de 2004 y en los decretos reglamentarios.
Para el efecto, las listas de elegibles que se conformen en aplicacion del presente Articulo tendran una vigencia de tres (3) afios.

El jefe del organismo debera reportar a la CNSC, dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha de publicacién de la presente Ley, los empleos
que se encuentren en la situacién antes sefialada.

Para los demaés servidores en condiciones especiales, madres, padres cabeza de familia y en situacion de discapacidad que vayan a ser
desvinculados como consecuencia de aplicacién de una lista de elegibles, la administracién deberd adelantar acciones afirmativas para que en lo
posible sean reubicados en otros empleos vacantes o sean los ultimos en ser retirados, lo anterior sin perjuicio del derecho preferencial de la
persona que estd en la lista de ser nombrado en el respectivo empleo.”
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Para el caso de los concursos de mérito, las entidades coordinarédn con la Comisién Nacional del Servicio Civil a;; CNSC la realizacién de los
procesos de seleccidn para el ingreso a los cargos de carrera administrativa y su financiacién; definidas las fechas del concurso las entidades
asignaran los recursos presupuestales que le corresponden para la financiacién, si el valor del recaudo es insuficiente para atender los costos
que genere el proceso de seleccidn, de acuerdo con lo sefialado en el Articulo 9 de la Ley 1033 de 2006, y estén en la obligacion de tomar
medidas que en el caso de los pre pensionados les garanticen el derecho a permanecer en el cargo, tales como excluir de los concursos de
méritos sus empleos por el tiempo que les falte para obtener el derecho a la pensién, lo cual aplica en el caso de la carrera del sistema
especifico del Sector Defensa.

Para los demas servidores en condiciones especiales, madres, padres cabeza de familia y en situacién de discapacidad que vayan a ser
desvinculados como consecuencia de aplicacién de una lista de elegibles, como en el caso materia de consulta, la administraciéon debera
adelantar acciones afirmativas para que en lo posible sean reubicados en otros empleos vacantes o sean los Ultimos en ser retirados, lo anterior
sin perjuicio del derecho preferencial de la persona que esta en la lista para ser nombrado en el respectivo empleo.

Por ende y, para dar respuesta puntual a su consulta, esta Direccién Juridica considera:

- El empleado publico en provisionalidad, cuyo empleo se somete a concurso de méritos, no debe ser reubicado sino retirado de inmediato a
partir del momento en que se selecciona a la persona para cubrir la vacante. Si quien ocupa el empleo en provisionalidad hace parte del retén
social que establece la Ley, entonces deberd, en lo posible, ser reubicado en otra vacante;

- Si no es posible reubicar a la persona en condicion especial que estaba nombrada en provisionalidad, esta debera ser la Ultima en ser retirada,
lo que quiere decir que antes de retirar a una persona en condicion especial del empleo se debera retirar a quien no ostenta dicha calidad;

- Si no es posible reubicar a la persona en condicidn especial, la entidad deberd proceder al retiro del servidor nombrado en provisionalidad
dentro del término dispuesto por la norma, una vez se haya seleccionado al ganador de la vacante por concurso y habiendo agotado lo dispuesto
por la norma ya referida, es decir, que sea el Gltimo en retirarse;

- No existe un término adicional para efectuar los nombramientos en periodo de prueba en la ley, aparte del estipulado por el Decreto 1083 de
2015;y

- La entidad debera realizar los nombramientos en periodo de prueba dentro de los términos legales. De lo contrario, al nominador o funcionario
competente se le podré iniciar la respectiva accién disciplinaria.

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 /eva/es/gestor-normativo podré 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. Sara Paola Orozco Ovalle

Revisd: Harold Herrefio Suarez

Aprobd: Armando Lopez Cortés

11602.8.4
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“Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Funcién Publica”
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