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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000105321
Fecha: 13/03/2023 04:49:11 p.m.
Bogotéa D.C.
REFERENCIA: EMPLEO / NATURALEZA DEL CARGO &;; RADICADO: 20239000077062 del 3 de febrero de 2023.
Acuso recibo de su comunicacién, a través de la cual consulta: “Ostento en cargo de comisaria de familia en provisionalidad y la comisién de
personal solicité ante la CNSC la exclusién de la unica persona que gané el concurso, si se llegare a declarar la exclusién yo continuaria en
provisionalidad, pero de acuerdo a lo que dice la norma en cuanto a que: En el evento que el concurso culmine con la declaratoria de desierto o
no se integre la terna, el nombramiento se efectuard de acuerdo con lo establecido en el presente Articulo. ;Me podrian terminar el
nombramiento en provisionalidad y aplicar el nombramiento de acuerdo a la ley? o ;tendrian que ofertar nuevamente la vacante y respetar mis
derechos en el nombramiento provisional?”.
A lo referido anteriormente en su consulta, la Ley 2126 de 2021 dispone:
ARTICULO 11. Naturaleza de los empleos, seleccién y vinculacién del personal de las comisarias de familia. Los empleos creados o que se creen
para integrar el equipo de trabajo interdisciplinario de las Comisarias de Familia, de nivel profesional, técnico o asistencial se clasifican como
empleos de carrera administrativa, para su creacion y provisién se seguira el procedimiento sefialado en la Constitucion y en la ley.
El empleo de comisario y comisaria de familia serd del nivel directivo. Tendrd un periodo institucional de cuatro (4) afios, el cual comenzard a
contarse desde el 1 de enero del segundo afio del periodo de gobierno municipal o distrital. Dentro de dicho periodo, sélo podran ser retirados
del cargo por las causales establecidas en el Articulo 41 de la Ley 909 de 2004 o las normas que la modifiquen o adicionen.
Para la designacidn del comisario o comisaria de familia que realicen los municipios y distritos, se aplicara lo dispuesto en el Articulo 47 y s.s. de
la Ley 909 de 2004 o la norma que la modifique o adicione para los cargos de gerencia publica de la administracidn, se tendrdn en cuenta los
criterios de mérito, capacidad y experiencia para el desemperio del empleo, y se podra utilizar la aplicacién de una o varias pruebas dirigidas a
evaluar los conocimientos o aptitudes requeridos para el desemperio del mismo, la practica de una entrevista y una valoracién de antecedentes
de estudio y experiencia. Corresponde a los municipios y distritos definir la ponderacién de cada uno de estos criterios.
La evaluacién de los candidatos y/o candidatas podra ser realizada por un érgano técnico de la entidad territorial conformado por directivos y
consultores externos, o ser encomendada a una universidad publica o privada, o a una empresa consultora externa especializada en seleccion
de directivos.
El Departamento Administrativo de la Funcion Publica apoyara técnicamente a las diferentes entidades publicas en el desarrollo de estos
procesos.
(Su entrada en vigencia sera el 4 de agosto de 2023 de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 47 de esta ley)
PARAGRAFO 1. El Concejo Municipal o Distrital, en ejercicio de sus competencias constitucionales para fijar las escalas de remuneracion,
adecuara la escala salarial para el empleo de comisario y comisaria de familia, pasandolo del nivel profesional a directivo. El salario mensual del
comisario y comisaria de familia no podra ser inferior al ochenta por ciento (80%) ni ser superior al cien por ciento (100%) del salario mensual
del alcalde.
PARAGRAFO 2. Al culminar su periodo, quien haya ejercido como comisario de familia podré volver a ser nombrado, en el mismo cargo, de
acuerdo a los criterios sefialados en el presente Articulo.
PARAGRAFO 3. Los comisarios y comisarias de familia que acrediten derechos de carrera administrativa los conservaran mientras permanezca
en el cargo, de conformidad con el Articulo 6 de la Ley 909 de 2004 o la norma que la modifique o adicione.
Los procesos de concurso que, al momento de entrada en vigencia de la presente ley, se encuentren en etapa de convocatoria abierta o en
cualquiera de las etapas subsiguientes, continuardn hasta su culminacién con las mismas reglas planteadas desde su inicio. En el evento que el
concurso culmine con la declaratoria de desierto o no se integre la terna, el nombramiento se efectuard de acuerdo con lo establecido en el
presente Articulo”. (Negrilla y subrayado por fuera del texto original).
Ahora bien, 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, podrd darlos por terminados”. (Destacado nuestro)
De acuerdo con la normativa transcrita, se tiene que el retiro de un empleado nombrado en provisionalidad debera efectuarse mediante acto
administrativo motivado.
Del mismo modo, la Corte Constitucional mediante sentencia de Sala Plena, 16 de noviembre de 2010, SU-917 de 2010, [MP Jorge Ivan Palacio
Palacio], consider6 lo siguiente respecto la motivacién que debe contener los actos administrativos que emita la administracién y permitan el
derecho de contradiccién del administrado para declarar la insubsistencia de un empleado vinculado mediante provisionalidad, a saber:
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“En suma, el deber de motivacidn de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administracién, hace efectiva la clausula de
Estado de Derecho, el principio democrético, el principio de publicidad en las actuaciones de la administracion, al tiempo que permite a los
asociados contar con elementos de juicio suficientes para ejercer su derecho de contradiccién y defensa a fin de acudir ante las instancias
gubernativas y autoridades judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del poder. De esta forma a la Administracién corresponde motivar
los actos, estos son, hacer expresas las razones de su decisién, mientras que a la jurisdiccion compete definir si esas razones son justificadas
constitucional y legalmente.

(...)

Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacidn de los principios que orientan la funcién administrativa o
derivados del incumplimiento de las funciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso, deben ser constatables empiricamente, es decir, con
soporte factico, porque de lo contrario se incurrird en causal de nulidad por falsa motivacion.

(...)

En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una 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”. (Subrayado fuera del
texto original).

De conformidad con lo anterior y el criterio expuesto por la Corte Constitucional, la terminacién del nombramiento provisional o el de su
prérroga, procede mediante la expedicién de acto administrativo motivado a efectos que el empleado conozca las razones por las cuales se le
desvincula, de manera que pueda si es su deseo ejercer su derecho de contradiccion con base en causales que consisten en la posibilidad de no
ser removidos del empleo que ocupan, sino por causas legalmente aceptadas. De esta manera, teniendo en cuenta que la supresiéon de los
empleos de carrera administrativa de comisarios de familia y la creacion de los empleos en el nivel directivo, el retiro encuentra justificacién en
el cumplimiento de la Ley.

Cabe anotar que los comisarios y comisarias de familia que acrediten derechos de carrera administrativa los conservardn mientras permanezca
en el cargo, de conformidad con el Articulo 6 de la Ley 909 de 2004 o la norma que la modifique o adicione; de manera que esta garantia no se
encuentra establecida para aquellos que ocupen el empleo mediante nombramiento provisional.

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

Proyect6: Jorge Gonzélez

Revisd: Maia Borja

Aprobd: Armando Lépez.

11602.8.4.

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 “Por la cual se regula la creacidn, conformacion y funcionamiento de las comisarias de familia, se establece el érgano rector y se dictan otras
disposiciones”.

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