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Referencia: EMPLEO &;¢ NOMBRAMIENTO EN PROVISIONALIDAD ¢La provisién de los empleos vacantes es una facultad discrecional? Radicacién
No. 20239000212422 del 11 de abril de 2023.

En atencién a la comunicacion de la referencia, en la cual consulta si provision de los empleos vacantes es una facultad discrecional, me permito
manifestarle lo siguiente:

La Constitucion Politica indica que:

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se excepttan los de eleccion 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 Constitucion o la ley, serdn 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.

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 podré determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion.”
(Subrayado fuera de texto)

De conformidad con lo anterior, la provision definitiva de los empleos publicos de carrera debe hacerse mediante el sistema de mérito. Este se
considera un éptimo 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 demas garantias contempladas en el articulo 53 de la Constitucién.

De igual manera, la Ley 909 de 2004", 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 remocién seran provistos por nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos
para el desempefio del empleo y el procedimiento establecido en esta ley.

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”. (Subrayado fuera del texto).

De acuerdo con lo anterior, podemos concluir que existe la prohibicion constitucional y legal de ingresar o ascender a los cargos de carrera
administrativa mediante procesos diferentes a los sefialados en la Ley; es decir, el concurso de méritos.

En este orden de ideas, quienes cumplan con los requisitos de ley y los requisitos establecidos en el manual especifico de funciones y requisitos
que tenga adoptado la entidad, podran ser designados en empleos clasificados como de carrera administrativa, previa superacién del concurso
de méritos y la correspondiente superacion del respectivo periodo de prueba.
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Ahora bien, 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.

Sobre este particular, el articulo 24 de la Ley 909 de 2004 dispone que mientras se surte el proceso de seleccion para proveer empleos de
carrera administrativa, los empleados de carrera tendrén derecho a ser encargados de tales empleos si acreditan los requisitos para su ejercicio,
poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio, su Ultima evaluacién del desempefio sea sobresaliente, no hayan sido sancionados
disciplinariamente en el afio anterior y se encuentren desempefiando el empleo inmediatamente inferior al que se va a proveer.

Asi las cosas, los nombramientos provisionales se constituyen en 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, con fundamento en
unas causales especificamente sefialadas en la norma, siempre que no haya empleados de carrera que cumplan con los requisitos para ser
encargados.

Al respecto, el Decreto 1083 de 2015 establece:

ARTICULO 2.2.5.3.1 Provisidn 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 desempefio 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, segtin corresponda.

Mientras se surte el proceso de seleccién, el empleo de carrera vacante de manera definitiva podra 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. (Subrayado nuestro)

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

De igual forma, el Decreto 2.2.5.3.3. del Decreto 1083 de 2015, dispone que de acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de 2004, en caso de
vacancias temporales los empleos de carrera podran ser provistos mediante nombramiento provisional cuando no fuere posible proveerlos por
medio de encargo con servidores publicos de carrera, por el término que duren las situaciones administrativas que las originaron.

Segun lo expuesto, en el evento que se presenten vacancias temporales o definitivas en empleos considerados de carrera administrativa, la
figura del encargo se debe aplicar para los empleados publicos con derechos de carrera administrativa, en ese sentido, el nombramiento en
provisionalidad procede, siempre que dentro de la planta de personal de la entidad no haya empleados con derechos de carrera administrativa
que cumplan con los requisitos para ser encargados.

Conforme a lo anterior y dando respuesta a su primer interrogante, se considera que la provisién de empleos se realizard de acuerdo con la
disponibilidad presupuestal con que cuente la entidad y de acuerdo con su autonomia administrativa, de manera que pueda garantizarse el
reconocimiento de los salarios y prestaciones de los empleos a proveer.

En relacién con su segundo interrogante, relacionado con la provisiéon de empleos vacantes mediante la provisionalidad, se reitera que es 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, con fundamento en unas causales especificamente sefialadas en la norma, siempre que no
haya empleados de carrera que cumplan con los requisitos para ser encargados; de manera que, las normas que regulan la materia no
establecen procesos de seleccién para la vinculacién de empleados mediante nombramiento provisional

Frente a su Ultimo interrogante, relacionado con si los empleos del nivel Directivo de Gerencia puUblica tienen facultad para decidir o intervenir
en la provisién de empleos vacantes en provisionalidad, tenemos que serd el nominador o quien haga sus veces quien determine las
necesidades del servicio y dar nombramiento y posesién a la persona que cumpla con los requisitos para el ejercicio del empleo que se
encuentre en vacancia.

Para mas informacién respecto de las normas de administracion de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link https://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,

ARMANDO LOPEZ CORTES
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones

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