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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000226221
Fecha: 22/06/2022 09:39:06 a.m.
Bogotéa D.C.
Referencia: EMPLEO- Provisidn .Radicado. 20229000195592 de fecha 10 de Mayo 2022.
En atencién a la comunicacion de la referencia remitida por usted, en la que manifiesta:

“(...)

1-;En qué falla, delito o falta puede incurrir un jefe o encargado de personal y/o de la oficina de gestion humana de una alcaldia de uno de los
Municipios Priorizados para el Post Conflicto en el marco de los procesos de seleccién 828 a 979 y 982 a 986 realizado por la Comisién Nacional
del Servicio Civil CNSC al no haber reportado en su momento la totalidad de los cargos que se encuentran en provisionalidad a la comision
Nacional del Servicio Civil?

2-4Si un funcionario ocupa un cargo el cargo de jefe de personal y/o encargado de la oficina de gestién humana o cargo con funciones
equivalentes, en calidad de provisionalidad no reporté su cargo para que se sometiera a concurso en el marco de los procesos de seleccion 828
a 979 y 982 a 986 puede considerarse que este hecho podria constituir una actuacién a beneficio propio valiéndose de su posicién de poder en
el cargo que ostenta?

3-;Ante que autoridad o institucién debe realizarse la denuncia de casos como los descritos y planteados en los interrogantes de los numerales 1
y 2 del presente escrito?

4- ;Debieron en su momento las alcaldias a través de sus encargados de personal y/o gestién humana o la dependencia que haga sus veces de
los municipios priorizados para el Post Conflicto en el marco de los procesos de seleccidn 828 a 979 y 982 a 986, haber reportado todos los
cargos que se encontrasen ocupados por provisionales para que estos fuesen sometidos a concurso, o por el contrario estaba a su discrecidn,
criterio y voluntad el reporte de dichos cargos?

5-¢ Los cargos no reportados pueden ser objeto de reclamo para su designacion por parte de aquellas personas que queden en lista de elegibles
del procesos de seleccion 828 a 979 y 982 a 986 una vez estas hayan sido oficialmente publicadas y conformadas?

6- En caso de que la respuesta al numeral 5 sea afirmativa, ;qué procedimiento deben seguir quienes queden en dichas listas de elegibles para
ocupar dichos cargos que estén ocupados por provisionales y que no hayan sido sometidos a concurso?

7- (Qué garantias existen de que las alcaldias reporten la totalidad de los cargos que se encuentren en provisionalidad para el proceso de
seleccidn actualmente en fase de planeacién correspondiente a la convocatoria municipios priorizados para el postconflicto 2

(..)”

Concepto 226221 de 2022 Departamento 1 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/orfeo361/radicacion/NEW.php?nurad=20229000195592&Buscar=BuscarDocModUS&krd=MRIVERA&PHPSESSID=10o116o8o33oMRIVERA&Submit3=ModificarDocumentos&Buscar1=BuscarOrfeo78956jkgf

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Es importante indicarle que, de acuerdo 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 democratizacion de la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y
evaluacién de politicas publicas, la adopcidn de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

En ese sentido, la resolucién de los casos particulares correspondera a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que
conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal.

Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretaciéon general de las disposiciones legales y, en
consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos particulares.

No obstante, a modo de informacién general respecto de la situaciéon planteada por usted, se le informa que:

A su primer interogante mediante el cual consulta: En qué falla, delito o falta puede incurrir un jefe o encargado de personal y/o de la oficina de
gestién humana de una alcaldia de uno de los Municipios Priorizados para el Post Conflicto en el marco de los procesos de seleccién 828 a 979 y
982 a 986 realizado por la Comisién Nacional del Servicio Civil CNSC al no haber reportado en su momento la totalidad de los cargos que se
encuentran en provisionalidad a la comisién Nacional del Servicio Civil

Es importante referirse a lo dispuesto en el Decreto 1083 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de
Funcién Publica, que establece:

ARTICULO 2.2.6.34. Registro de los empleos vacantes de manera definitiva. Los jefes de personal o quienes hagan sus veces en las entidades
pertenecientes a los sistemas general de carrera y especifico o especial de origen legal vigilados por la Comisién Nacional del Servicio Civil,
deberan reportar los empleos vacantes de manera definitiva, en el aplicativo Oferta Publica de Empleos de Carrera - OPEC de la Comisién
Nacional del Servicio Civil, con la periodicidad y lineamientos que esta establezca.

Las entidades deben participar con la Comisién Nacional de Servicio Civil en el proceso de planeacién conjunta y armdnica del concurso de
méritos. La convocatoria debera ser firmada por la Comisidon Nacional de Servicio Civil y por el jefe de la entidad publica respectiva.

Previo al inicio de la planeacién del concurso la entidad debera tener actualizado su manual de funciones y competencias laborales y definir los
ejes tematicos.

En la asignacién de las cuotas sectoriales las dependencias encargadas del manejo del presupuesto en los entes territoriales deberan apropiar el
monto de los recursos destinados para adelantar los concursos de méritos.

Teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 110 del Estatuto Organico de Presupuesto - EOP y el techo del Marco de Gasto de Mediano
Plazo, las entidades del nivel nacional deberan priorizar el gasto para adelantar los concursos de méritos. Igualmente, los cargos que se sometan
a concurso deberan contar con el respectivo certificado de disponibilidad presupuestal, de acuerdo con lo establecido en el EOP.

RESPUESTA primer interrogante

De conformidad con lo anterior, dando respuesta a su comunicacién, se indica que de conformidad con la norma, los jefes de personal o quienes
hagan sus veces en las entidades pertenecientes a los sistemas general de carrera y especifico o especial de origen legal vigilados por la
Comisién Nacional del Servicio Civil, deberén reportar los empleos vacantes de manera definitiva, en el aplicativo Oferta PUblica de Empleos de
Carrera - OPEC de la Comision Nacional del Servicio Civil, con la periodicidad y lineamientos que esta establezca. Ahora bien, dentro de las
funciones y competencias atribuidas a este Departamento Administrativo no se encuentra la de vigilar o calificar la conducta oficial de quienes
ejercen funciones publicas, dichas funciones han sido atribuidas a los jefes de control disciplinario interno de cada entidad, a las personerias
municipales y en forma preferente a la Procuraduria General de la Nacién, por consiguiente, en el caso que considere que un empleado ha
omitido el cumplimiento de un deber legal, podra acudir a dichas autoridades con las prueba s que considere procedentes con el fin de que se
realicen las eventuales investigaciones a que haya lugar

A su segundo interogante mediante el cual consulta: Si un funcionario ocupa un cargo el cargo de jefe de personal y/o encargado de la oficina de
gestién humana o cargo con funciones equivalentes, en calidad de provisionalidad no reporté su cargo para que se sometiera a concurso en el
marco de los procesos de seleccién 828 a 979 y 982 a 986 puede considerarse que este hecho podria constituir una actuacion a beneficio propio
valiéndose de su posicion de poder en el cargo que ostenta
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Me permito manifestarle que en este orden de ideas no tenemos la facultad para pronunciarnos en materia disciplinario o penal,la entidad
competente en este caso es la Procuraduria General De La Nacion, el jefe de control interno disciplinario y en materia penal seran los jueces de
la republica los cuales en el marco de un proceso seran los que determinen la responsbilidad de los servidores publicos frente a sus acciones,
actuaciones u omisiones.

A su tercer interogante mediante el cual consulta: Ante que autoridad o institucién debe realizarse la denuncia de casos como los descritos y
planteados en los interrogantes de los numerales 1 y 2 del presente escrito

me permito manifestarle que en este orden de ideas no tenemos la facultad para pronunciarnos en materia disciplinario o penal,la entidad
competente en este caso es la Procuraduria General De La Nacion, el jefe de control interno disciplinario,la personeria y en materia penal seran
los jueces de la republica los cuales en el marco de un proceso seran los que determinen la responsbilidad de los servidores publicos frente a sus
acciones, actuaciones u omisiones.

A su cuarto interogante mediante el cual consulta: Debieron en su momento las alcaldias a través de sus encargados de personal y/o gestion
humana o la dependencia que haga sus veces de los municipios priorizados para el Post Conflicto en el marco de los procesos de seleccién 828 a
979 y 982 a 986, haber reportado todos los cargos que se encontrasen ocupados por provisionales para que estos fuesen sometidos a concurso,
o por el contrario estaba a su discrecidn, criterio y voluntad el reporte de dichos cargos

Dando respuesta a su comunicacion, se indica que de conformidad con la norma, los jefes de personal o quienes hagan sus veces en las
entidades pertenecientes a los sistemas general de carrera y especifico o especial de origen legal vigilados por la Comisiéon Nacional del Servicio
Civil, deberan reportar los empleos vacantes de manera definitiva, en el aplicativo Oferta Publica de Empleos de Carrera - OPEC de la Comisién
Nacional del Servicio Civil, con la periodicidad y lineamientos que esta establezca. Ahora bien, dentro de las funciones y competencias atribuidas
a este Departamento Administrativo no se encuentra la de vigilar o calificar la conducta oficial de quienes ejercen funciones publicas, dichas
funciones han sido atribuidas a los jefes de control disciplinario interno de cada entidad, a las personerias municipales y en forma preferente a la
Procuraduria General de la Nacién, por consiguiente, en el caso que considere que un empleado ha omitido el cumplimiento de un deber legal,
podra acudir a dichas autoridades con las prueba s que considere procedentes con el fin de que se realicen las eventuales investigaciones a que
haya lugar

A su quinto interogante mediante el cual consulta: Los cargos no reportados pueden ser objeto de reclamo para su designacién por parte de
aquellas personas que queden en lista de elegibles del procesos de seleccion 828 a 979 y 982 a 986 una vez estas hayan sido oficialmente
publicadas y conformadas

El Decreto 1083 de 2015, Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Pdblica, sefiala:

“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.” Subraya nuestra

Ahora bien, este Departamento Administrativo ha venido conceptuando que el retiro de los empleados provisionales procede siempre y cuando
se motive. La normatividad citada esté 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 contradiccion.

En ese orden de ideas, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que los empleados 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 efectle su desvinculacidon debe estar motivado, es decir, debe contener las razones de la decisidn, lo cual constituye una garantia
minima derivada, entre otros, del derecho fundamental al debido proceso y del principio de publicidad.

En efecto, la Corte Constitucional ha sefialado en Sentencia SU 917 de 2010, lo siguiente:

“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 jurisdiccion 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 precisiéon cudles son las razones de una decisiéon administrativa dificilmente podra controvertirse el acto
tanto en sede gubernativa como jurisdiccional.

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
0 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 validas aquellas

Concepto 226221 de 2022 Departamento 3 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#1083
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.5.3.4
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67736#917
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#84

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

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 cudles son las razones por las cuales se prescindira de los servicios del funcionario en cuestion”.

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”.

Con todo, la Corte debe insistir en que la necesaria motivacion de los actos administrativos no puede conducir, en la practica, a equiparar a los
funcionarios nombrados en provisionalidad con aquellos que se encuentren en carrera. Tal equiparacién terminaria por ser, paradéjicamente,
contraria al espiritu de la Constitucién de 1991 en materia de funcién 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 Constituciéon 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 Administracién es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su eleccién y estos motivos no pueden ser
cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la realidad, objetivamente fundados”.

(Subrayas fuera de texto).

Asi las cosas, segun la Corte Constitucional los nombramientos provisionales, podrén ser terminados de acuerdo con las siguientes causales:

- Como resultado de una sancién de tipo disciplinario.

Cuando el cargo respectivo se vaya a proveer por utilizacién de lista de elegibles obtenida a través de concurso de méritos.

- Cuando existan razones especificas atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto y que ameriten una
calificacion insatisfactoria.

Segun criterio de la Corte Constitucional en la Sentencia SU-917 de 2010, la terminacién del nombramiento provisional o el de su prérroga,
procede por acto motivado, y sélo es 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 estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto.

Adicionalmente, la Circular Conjunta No. 00000032 del 3 de agosto de 2012 expedida por el Ministerio del Trabajo y el Departamento
Administrativo de la Funciéon Publica, dispuso:

“De conformidad con lo expuesto, y con el fin de evitar reclamaciones a la Administracion Publica, se recuerda a los representantes legales de
las entidades y organismos del sector central y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles nacional y territorial que al momento de
expedir los actos administrativos de insubsistencia del personal provisional deben ajustarse a los criterios y a los lineamientos impartidos por la
Corte Constitucional en esta materia.

Por lo tanto, situaciones como la declaratoria de inexequibilidad de los Actos Legislativos Nos. 01 de 2008 o 04 de 2011, o el vencimiento de
duracién del término del nombramiento provisional o el de su prdrroga no son motivos suficientes para el retiro del personal provisional, en
cuanto esta situacién no esta consagrada como causal de retiro del servicio de estos empleados.

Finalmente, es necesario recordar que el nombramiento provisional solo procede una vez agotado el orden de prelacién para la provisién
definitiva de los empleos de carrera establecidos en la Ley 909 de 2004 y los decretos reglamentarios”.

RESPUESTA a su quinto interrogante:

De conformidad con la normativa y jurisprudencia citadas, no pueden ser objeto de reclamo para su designacién estos cargos por parte de
aquellas personas que queden en lista de elegibles ,ya que estos cargos no fueron convocados a concurso de méritos y segin su manifestacion,
estan siendo desempefiados por provisionales; en ese sentido, se tiene que solamente en el caso que el cargo de carrera administrativa se haya
convocado a concurso de méritos y el empleado nombrado en provisionalidad no supere el mismo, se considera procedente el retiro del
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provisional. En ese sentido, la terminacién del nombramiento provisional es reglada y solo procede por acto motivado de acuerdo con la norma 'y
en relacién con las causales citadas por la Corte Constitucional.

A su sexto interogante mediante el cual consulta: En caso de que la respuesta al numeral 5 sea afirmativa, ;qué procedimiento deben seguir
quienes queden en dichas listas de elegibles para ocupar dichos cargos que estén ocupados por provisionales y que no hayan sido sometidos a
concurso

Como quiera que la anetrior respuesta es negativa, no se dara respuesta a este interrogante por resultar excluyente.

A su septimo interogante mediante el cual consulta: Qué garantias existen de que las alcaldias reporten la totalidad de los cargos que se
encuentren en provisionalidad para el proceso de seleccién actualmente en fase de planeacién correspondiente a la convocatoria municipios
priorizados para el postconflicto 2

Me permito indicarle que es una obligacion de los jefes de personal de las entidades reportar a la Comisién Nacional del Servicio Civil los
empleos de carrera en vacancia para que se surta el respectivo concurso de méritos segun lo establecido en la ley 909 de 2004, por lo que es
obligacion de la entidad reportar los empleos, esto con el fin de ingrese el empleo a carrera administrativa y dar por terminado los
nombramientos en provisionalidad.

Por otro lado, los concursos de méritos para proveer empleos de carrera administrativa convocados por la CNSC con posterioridad al 25 de mayo
de 2019 no deberd incluir los empleos cuyos titulares en provisionalidad le falten tres (3) afios 0 menos para causar el derecho a la pensién de
jubilacién; es decir que, los concursos convocados antes del 25 de mayo de 2019 es posible que hayan incluido los empleos cuyos titulares en
provisionalidad tuviesen la condicién de prepensionados, en razén a que la exclusiéon contemplada para estos servidores publicos, se efectué a
partir de la expedicién de la Ley 1955 de 2019.

En caso de requerir informacién adicional respecto de las normas de administracién de los empleados del sector plblico y demds temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, al enlace /eva/es/gestor-normativo, en el que
podra encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Michel Tatiana Rivera Rodriguez

Revisd. Harold Herrefio

Aprobé: Armando Lopez

11602.8.4

Fecha y hora de creacion: 2025-08-02 10:05:10
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