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REF: RETIRO DEL SERVICIO. Declaratoria de insubsistencia. Revocatoria del nombramiento. Empleado provisional. RAD. 20249000315252 del 10
de abril de 2024.

 

Por medio del presente, en atención a su consulta en la cual señala: “¿Los funcionarios nombrados en provisionalidad son susceptibles de
revocatoria de nombramiento? y/o cuales son las formas para remover de un cargo en provisionalidad? Adicionalmente,

¿cuándo se hace necesaria la autorización del funcionario para realizar este procedimiento?.’’; me permito manifestarle lo siguiente:

Es importante indicarle que, de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 20161, este Departamento Administrativo tiene como objeto el
fortalecimiento de las capacidades de los servidores públicos y de las entidades y organismos del Estado, su organización y funcionamiento, el
desarrollo de la democratización de la gestión pública y el servicio al ciudadano, mediante la formulación, implementación, seguimiento y
evaluación de políticas públicas, la adopción de instrumentos técnicos y jurídicos, la asesoría y la capacitación.

 

La resolución de los casos particulares, como resulta apenas obvio, corresponderá en todos los casos a la autoridad empleadora y nominadora,
en cuanto es la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situación particular de su personal, y, además, en desarrollo de los
principios de la especialización presupuestal y de la autonomía administrativa, constituye el único órgano llamado a producir una declaración de
voluntad con efectos vinculantes en el mundo del derecho.

 

 

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

 

No obstante, a manera de orientación, es importante destacar que el artículo 125 de la Constitución Política de Colombia, sobre los empleos del
estado, consagra:

 

“ARTICULO 125. Los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptúan los de elección popular,  los de libre
nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y los demás que determine la ley.

 

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitución o la ley, serán nombrados por concurso público.

 

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se harán previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para

https://www.funcionpublica.gov.co
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determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

 

El retiro se hará: por calificación no satisfactoria en el desempeño del empleo; por violación del régimen disciplinario y por las demás causales
previstas en la Constitución o la ley.

 

En  ningún  caso  la  filiación  política  de  los  ciudadanos  podrá  determinar  su  nombramiento  para  un  empleo  de  carrera,  su  ascenso  o
remoción.”  (Subrayado  fuera  de  texto)

 

De conformidad con lo anterior, los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera, con excepción a los de elección popular, los
de libre nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y los demás que determine la ley.

 

Así  mismo  se  indica  que,  la  provisión  definitiva  de  los  empleos  públicos  de  carrera  debe  hacerse  mediante  el  sistema  de  mérito.  Este  se
considera un óptimo instrumento para la provisión de cargos públicos basado en criterios meritocráticos y constituye uno de los ejes definitorios
de la Constitución Política de 1991, es especial por su relación estrecha con el principio de acceso a desempeño de cargos públicos, la igualdad,
la estabilidad y demás garantías contempladas en el artículo 53 de la Constitución.

 

Ahora bien, la Ley 909 de 20042, por la cual se expiden normas que regulan el empleo público, la carrera administrativa, gerencia pública y se
dictan otras disposiciones, establece:

 

“ARTÍCULO 23. CLASES DE NOMBRAMIENTOS.

 

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

 

 

(...)

 

Los empleos de carrera administrativa se proveerán en período de prueba o en ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, según lo establecido en el Título V de esta ley.”

 

De acuerdo al artículo anterior, los empleos de carrera administrativa se proveerán en periodo de prueba o en ascenso con las personas que
hayan sido seleccionadas mediante concurso de méritos.

 

Ahora bien, el Decreto 1083 de 20153 respecto al nombramiento y retiro de los provisionales, establece:

 

“ARTÍCULO 2.2.5.3.3 Provisión de las vacancias temporales. Las vacantes temporales en empleos de libre nombramiento y remoción podrán ser
provistas mediante la figura del encargo, el  cual deberá recaer en empleados de libre nombramiento y remoción o de carrera administrativa,
previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempeño del cargo.

 

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

 

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125&53
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861&909
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861&23
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0909_2004.html#titulo-v
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
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Tendrá el carácter de provisional la vinculación del empleado que ejerza un empleo de libre nombramiento y remoción que en virtud de la ley se
convierta en cargo de carrera. El carácter se adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del cargo, el cual deberá ser
provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en el presente título, mediante acto administrativo expedido por el nominador.

 

PARÁGRAFO. Los encargos o nombramientos que se realicen en vacancias temporales, se efectuarán por el tiempo que dure la misma.

 

“ARTÍCULO 2.2.5.3.4. Terminación de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de duración del encargo, de la
prórroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolución motivada, podrá darlos por terminados”. (Destacado nuestro)

Según  lo  expuesto,  es  viable  concluir  que  en  el  evento  que  se  presenten  vacancias  temporales  en  empleos  considerados  de  carrera
administrativa,  la  figura  del  encargo  se  debe  aplicar  para  los  empleados  públicos  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.

 

De acuerdo con la normativa transcrita, se tiene que el retiro de un empleado nombrado en provisionalidad deberá efectuarse mediante acto
administrativo motivado.

 

Ahora bien, el término de duración de los nombramientos provisionales actualmente se encuentra concebido para la vacancia temporal hasta
cuando finalice la situación administrativa que le dio origen a la misma, sin que la norma establezca prórroga para los eventos señalados. Sin
embargo, la norma señala que podrá terminarse antes del término señalado por resolución motivada.

 

Conforme a lo anterior este Departamento Administrativo ha venido conceptuando que el retiro de los empleados provisionales procede siempre
y cuando se motive. La normatividad citada está ajustada a la jurisprudencia de la Corte Constitucional3, 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 contradicción.

En ese orden de ideas, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha señalado que los empleados públicos que desempeñan 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 efectúe su desvinculación debe estar motivado, es decir, debe contener las razones de la decisión, lo cual constituye una garantía
mínima 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, señaló:

 

“El acto de retiro no sólo debe ser motivado, sino que ha de cumplir ciertas exigencias mínimas respecto de su contenido material, de modo que
el administrado cuente con elementos de juicio necesarios para decidir si acude o no ante la jurisdicción y demanda la nulidad del acto en los
términos del artículo 84 del CCA. Lo contrario significaría anteponer una exigencia formal de motivación en detrimento del derecho sustancial al
debido proceso, pues si no se sabe con precisión cuáles son las razones de una decisión administrativa difícilmente podrá controvertirse el acto
tanto en sede gubernativa como jurisdiccional.

 

Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de “razón suficiente” en el acto administrativo que declara la insubsistencia
o 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 válidas 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 Corporación, “para que un acto administrativo de desvinculación se considere motivado es forzoso
explicar de manera clara, detallada y precisa cuáles son las razones por las cuales se prescindirá de los servicios del funcionario en cuestión.

 

En este orden de ideas, sólo es constitucionalmente admisible una motivación donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la
provisión definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposición de sanciones disciplinarias, la calificación
insatisfactoria “u otra razón específica atinente al servicio que está prestando y debería prestar el funcionario concreto.

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
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Con todo, la Corte debe insistir en que la necesaria motivación de los actos administrativos no puede conducir, en la práctica, a equiparar a los
funcionarios nombrados en provisionalidad con aquellos que se encuentren en carrera. Tal equiparación terminaría por ser, paradójicamente,
contraria al espíritu de la Constitución de 1991 en materia de función pública. Siendo ello así, la motivación 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 Constitución 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 realización de los principios que orientan la
función administrativa o derivados del incumplimiento de las funciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso, deben ser constatables
empíricamente, es decir, con soporte fáctico, porque de lo contrario se incurrirá en causal de nulidad por falsa motivación. En este sentido, como
bien señala la doctrina, “la Administración es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su elección y estos motivos no pueden ser
cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la realidad, objetivamente fundados”. (Subrayado y negrilla fuera del texto).

 

Así las cosas, según la Corte Constitucional los nombramientos provisionales, podrán ser terminados de acuerdo con las siguientes causales:

Como resultado de una sanción de tipo disciplinario.

 

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

 

Cuando  existan  razones  específicas  atinente  al  servicio  que  está  prestando  y  debería  prestar  el  funcionario  concreto  y  que  ameriten  una
calificación insatisfactoria.

 

De conformidad con la normativa y jurisprudencia citadas, la terminación del nombramiento provisional o el de su prórroga, procede por acto
motivado, y sólo es admisible una motivación donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provisión definitiva del cargo por
haberse  realizado  el  concurso  de  méritos  respectivo,  la  imposición  de  sanciones  disciplinarias,  la  calificación  insatisfactoria  u  otra  razón
específica  atinente  al  servicio  que  está  prestando  y  debería  prestar  el  empleado  concreto.

 

Por lo tanto, el acto administrativo que declara la insubsistencia de un empleado con nombramiento provisional deberá estar debidamente
motivado  en  las  causales  antes  mencionadas,  esto  es,  por  la  provisión  definitiva  del  cargo,  por  haberse  realizado  el  concurso  de  méritos
respectivo,  la  imposición  de  sanciones  disciplinarias,  la  calificación  insatisfactoria  o  por  otra  razón  específica  atinente  al  servicio  que  está
prestando y debería prestar el  funcionario concreto, a efectos de que el  empleado cuente con elementos de juicio suficientes para ejercer su
derecho de contradicción.

 

De otra parte, sobre la revocatoria del nombramiento, el Decreto 1083 de 2015, señala, lo siguiente:

 

¿ARTÍCULO 2.2.5.1.13 Revocatoria del nombramiento. La autoridad nominadora deberá revocar el nombramiento en un cargo, cuando recaiga en
una persona que no reúna los requisitos señalados para el desempeño del mismo.

 

Ante este evento la administración inmediatamente advierta el hecho procederá de conformidad con lo señalado en el artículo 5º de la Ley 190
de 1995 y la Ley 1437 de 2011 y demás disposiciones que las reglamenten, modifiquen, adicionen o sustituyan.

 

¿ARTÍCULO 2.2.11.1.11 Retiro por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el desempeño del empleo. Cuando la
administración verifique que se produjo un nombramiento o posesión en un cargo o empleo público sin el lleno de los requisitos exigidos, deberá
contar con el previo consentimiento expreso del empleado para la revocatoria del acto. El procedimiento se adelantará en el marco del debido
proceso y el respeto al principio de buena fe que rige las actuaciones administrativas, y deberá ceñirse al procedimiento previsto en la Ley 1437
de 2011 o en las normas que la modifiquen, adicionen o sustituyan.

 

De acuerdo a lo anterior, la autoridad nominadora deberá revocar el nombramiento de un cargo, cuando la persona no reúna los requisitos y

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#1083
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#1083
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=321#190
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=321#190
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#1437
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#1083
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#1437
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deberá contar con el previo consentimiento del empleado para poder revocar el acto.

 

Igualmente,  hay que recordar  que,  en la  actualidad,  el  procedimiento  de revocación directa  de los  actos  administrativos  se  encuentra
establecido en el Capítulo IX de la Ley 1437 de 20114, Por la cual se expide el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el cual señala:

 

“Revocación directa de los actos administrativos

 

ARTÍCULO 93. Causales de revocación. Los actos administrativos deberán ser revocados por las mismas autoridades que los hayan expedido o
por sus inmediatos superiores jerárquicos o funcionales, de oficio o a solicitud de parte, en cualquiera de los siguientes casos:

 

Cuando sea manifiesta su oposición a la Constitución Política o a la ley.
 

Cuando no estén conformes con el interés público o social, o atenten contra él.
 

Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.
 

ARTÍCULO 94. Improcedencia. La revocación directa de los actos administrativos a solicitud de parte no procederá por la causal del numeral 1
del artículo anterior, cuando el peticionario haya interpuesto los recursos de que dichos actos sean susceptibles, ni en relación con los cuales
haya operado la caducidad para su control judicial.

 

 

ARTÍCULO  97.  Revocación  de  actos  de  carácter  particular  y  concreto.  Salvo  las  excepciones  establecidas  en  la  ley,  cuando  un  acto
administrativo,  bien  sea  expreso  o  ficto,  haya  creado  o  modificado  una  situación  jurídica  de  carácter  particular  y  concreto  o  reconocido  un
derecho de igual categoría, no podrá ser revocado sin el consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo titular.

 

Si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera que el acto es contrario a la Constitución o a la ley, deberá demandarlo ante la
Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo.

 

Si la Administración considera que el acto ocurrió por medios ilegales o fraudulentos lo demandará sin acudir al procedimiento previo de
conciliación y solicitará al juez su suspensión provisional.

 

PARÁGRAFO. En el trámite de la revocación directa se garantizarán los derechos de audiencia y defensa.”

 

De acuerdo con lo anterior, es claro que cualquier decisión de retiro del servicio por revocatoria del nombramiento, debe estar mediada por el
cumplimiento del procedimiento administrativo establecido en el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en
el  marco  del  debido  proceso  y  el  respeto  al  principio  de  buena  fe  que  rige  las  actuaciones  administrativas,  con  el  fin  de  obtener  el  previo
consentimiento expreso del particular para la revocatoria del acto particular y concreto como es el nombramiento. En el evento de que el
empleado no de su consentimiento, la administración deberá proceder a demandar el acto administrativo.

 

Teniendo en cuenta lo señalado, me permito transcribir sus interrogantes, para dar respuesta así:

 

¿Los funcionarios nombrados en provisionalidad son susceptibles de revocatoria de nombramiento? y/o cuales son las formas para remover de
un cargo en provisionalidad? Adicionalmente, ¿cuándo se hace necesaria la autorización del funcionario para realizar este procedimiento?

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249&0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249&93
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249&93
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249&94
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249&94
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249&97
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249&97
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El marco normativo que debe tenerse en cuenta para revocar el nombramiento de un empleado público, es el que se ha dejado aquí señalado.

 

Cualquier  decisión  de  retiro  del  servicio  por  revocatoria  del  nombramiento,  al  verificarse  que  se  produjo  un  nombramiento  o  posesión  en  un
cargo  sin  el  cumplimiento  de  los  requisitos  para  el  ejercicio  del  mismo,  debe  estar  mediada  por  el  cumplimiento  del  procedimiento
administrativo establecido en el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el marco del debido proceso y el
respeto al principio de buena fe que rige las actuaciones administrativas, con el fin de obtener el previo consentimiento expreso del particular
para la revocatoria del acto particular y concreto como es el nombramiento. En el evento de que el empleado no de su consentimiento, la
administración deberá proceder a demandar el acto administrativo.

 

De tal  manera que, la Entidad debe iniciar una actuación administrativa,  informándole del  inicio de la misma al  servidor mediante una
comunicación, dándole la oportunidad de controvertir la decisión, de pedir, aportar pruebas y solicitándole el consentimiento expreso y escrito
del respectivo titular.

 

Lo anterior, sin perjuicio de la posibilidad de declarar la insubsistencia del nombramiento de conformidad con las causales anotadas y de
conformidad con los principios del debido proceso.

 

Finalmente, para más información respecto de las normas de administración de los empleados del sector público y aplicables a su consulta, me
permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrá encontrar conceptos relacionados con el tema,
que han sido emitidos por esta Dirección Jurídica.

 

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

ARMANDO LÓPEZ CORTES

Director Jurídico

Proyectó: Daniela Avila. Reviso: Maia Borja.

Aprobó: Armando López C.
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