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Sobre el particular me permito manifestarle que, de conformidad con el Decreto 430 de 2016, modificado por el Decreto 1603 de 2023, este
Departamento Administrativo le compete formular las politicas generales de Administracién Publica, en especial en materias relacionadas con
empleo publico, la gestién del talento humano, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizacién
administrativa del Estado, la planeacién y la gestion, el control interno, la participacién ciudadana, la transparencia en la gestion publica y el
servicio al ciudadano, razén por la cual no es de nuestra competencia intervenir en situaciones internas de las entidades, actuar como ente de
control, investigacion, ni sefialar los procedimientos a seguir en caso de que se presenten anomalias.

Por lo anterior, la resolucién de los casos particulares corresponderd a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que
conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal, ademas, en desarrollo de los principios de la especializacién
presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye el Unico érgano llamado a producir una declaracién de voluntad con efectos
vinculantes en el mundo del derecho.

Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacion general de las disposiciones legales y, en
consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos particulares ni pronunciarse sobre la legalidad de las actuaciones internas de las
entidades publicas.

Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacién general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta.
Una vez precisado lo anterior, sobre la forma de proveer los empleos cuando se encuentren vacantes, la Ley 909 de 2004’ determina:

“ARTICULO 24. ENCARGO. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendrén derecho a ser encargados en estos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desemperio,
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no han sido sancionados disciplinariamente en el ultimo afio y su Ultima evaluacién del desemperio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacion sobresaliente, el encargo debera recaer en quienes tengan las mas altas
calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacién que estén aplicando las
entidades. Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo deberd reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.

El encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la
entidad.

Los cargos de libre nombramiento y remocidn, en caso de vacancia temporal o definitiva, podran ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocion, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefrio.

En caso de vacancia definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable por tres (3) meses mds, vencidos los cuales el
empleo debera ser provisto en forma definitiva.

PARAGRAFO 1. Lo dispuesto en este articulo se aplicard para los encargos que sean otorgados con posteridad a la vigencia de esta ley.

PARAGRAFO 2. Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o nombramiento provisional, el nombramiento o en quien este haya
delegado, informara la existencia de la vacante a la Comisién Nacional del Servicio Civil a través del medio que esta indique.

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015°, sefial¢:

“ARTICULO 2.2.5.3.1 PROVISION DE LAS VACANCIAS DEFINITIVAS. Las vacantes definitivas en empleos de libre nombramiento y remocion serén
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 podrd 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.

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

ARTICULO 2.2.5.3.3 PROVISION DE LAS VACANCIAS TEMPORALES. Las vacantes temporales en empleos de libre nombramiento y remocién
podran ser provistas mediante la figura del encargo, el cual deberd recaer en empleados de libre nombramiento y remocidn o de carrera
administrativa, previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del cargo.

Las vacantes temporales en empleos de carrera, podran ser provistas mediante nombramiento provisional, cuando no fuere posible proveerlas
mediante encargo con empleados de carrera.
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Tendra el cardcter de provisional la vinculacion del empleado que ejerza un empleo de libre nombramiento y remocién que en virtud de la ley se
convierta en cargo de carrera. El caracter se adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del cargo, el cual deberé ser
provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en el presente titulo, mediante acto administrativo expedido por el nominador.

PARAGRAFO. Los encargos o nombramientos que se realicen en vacancias temporales, se efectuaran por el tiempo que dure la misma.”
(Subrayado fuera de texto original)

De lo anterior se destaca principalmente que, conforme a los presupuestos legales, cuando un empleo de carrera esté en vacancia definitiva,
éste deberd proveerse mediante concurso de mérito y sélo en el entre tanto, podra la administracién acudir a figuras como el encargo y el
nombramiento provisional, para que de manera transitoria se provea el empleo.

Sefiala el Decreto, que cuando se presente una vacancia temporal, el empleo podra ser desempefiado por empleado de carrera administrativa,
en encargo, o por un empleado provisional, cuando lo primero no sea posible; en todo caso, los encargos o nombramientos, tendran la duracién
de la respectiva vacancia.

Por su parte, el citado Decreto 1083 de 2015, al referirse a los encargos, sefialo:

“ARTICULO 2.2.5.5.41 ENCARGO. Los empleados podrdn ser encargados para asumir parcial o totalmente las funciones de empleos diferentes de
aquellos para los cuales han sido nombrados, por ausencia temporal o definitiva del titular, desvinculdndose o no de las propias de su cargo.

El encargo no interrumpe el tiempo de servicio para efectos de la antigliedad en el empleo del cual es titular, ni afecta los derechos de carrera
del empleado. (...)

ARTICULO 2.2.5.5.42 ENCARGO EN EMPLEOS DE CARRERA. El encargo en empleos de carrera que se encuentren vacantes de manera temporal o
definitiva se regira por lo previsto en la Ley 909 de 2004 y en las normas que la modifiquen, adicionen o reglamenten y por las normas que
regulan los sistemas especificos de carrera.

ARTICULO 2.2.5.5.43 ENCARGO EN EMPLEOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION. Los empleos de libre nombramiento y remocién en caso
de vacancia temporal o definitiva podran ser provistos a través del encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién, que
cumplan los requisitos y el perfil para su desemperio.

En caso de vacancia temporal, el encargo se efectuard durante el término de ésta.

En caso de vacancia definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo debera ser provisto en
forma definitiva.

PARAGRAFO 1. Lo dispuesto en este articulo se aplicard para los encargos que sean otorgados con posteridad a la vigencia de esta ley.

PARAGRAFO 2. Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o nombramiento provisional, el nombramiento o en quien este haya
delegado, informara la existencia de la vacante a la Comisién Nacional del Servicio Civil a través del medio que esta indique.”

Por lo anterior, el encargo para proveer un cargo, procede tanto para empleos de carrera, como para empleos de libre nombramiento y
remocion.
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Quienes acrediten los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio, no hayan sido sancionados
disciplinariamente en el dltimo afio y su Ultima evaluacién del desempefio sea sobresaliente, tienen derecho a ser encargados.

Si no hay empleados con evaluacion sobresaliente, el encargo debera recaer en quienes tengan las mas altas calificaciones descendiendo del
nivel sobresaliente al satisfactorio.

El encargo procede por ausencia temporal o definitiva del titular. Cabe sefialar que es la legislacién quien determina cuédndo debe entenderse un
empleo vacante temporal y uno definitivo.

De otra parte, la Comisién Nacional del Servicio Civil CNSC y el Departamento Administrativo de la Funcién Publica DAFP, expidieron la Circular
Conjunta 117 del 29 de junio de 2019, con relacién al tema planteado reza lo siguiente:

“Titulares del derecho de encargo: el encargo debera recaer en el servidor de carrera administrativa que se encuentre desempefiando el empleo
inmediatamente inferior, siempre que cumpla con los requisitos para su ejercicio, posean las aptitudes y habilidades para su desempefio, no
hayan sido sancionados disciplinariamente en el tltimo afio y su Ultima evaluacidn del desempefio sea sobresaliente. En tal orden, el drea de
Talento Humano o la Unidad de Personal o quien haga sus veces con el fin de garantizar el reconocimiento del derecho preferencial de encargo,
debera revisar e identificar frente a la totalidad de la planta de empleos de la entidad, sin distincion por dependencia y/o ubicacién geografica el
servidor de carrera que desempefia el empleo inmediatamente inferior a aquel que serd provisto transitoriamente y que acredite los requisitos
definidos en el Articulo 24 de la Ley 909 de 2004; en ausencia de servidor con evaluacidn en el nivel sobresaliente, el derecho se predica
respecto del servidor que en el mismo nivel cumpla con los demads requisitos y cuente con calificacion satisfactoria. Este procedimiento debera
realizarse sucesivamente descendiendo en la planta y en caso de no encontrar un servidor que cumpla con los requisitos ya citados procedera el
nombramiento provisional” (Negrilla y subrayado nuestro)

Por otro lado, en cuanto a las reclamaciones de los empleados publicos con derechos de carrera en relacién al derecho preferente, la Ley 909 de
2004, en el numeral 2 del articulo 16 establece las funciones de la Comisién de Personal sefiala lo siguiente:

«ARTICULO 16. LAS COMISIONES DE PERSONAL.

(..)

2. Ademas de las asignadas en otras normas, las Comisiones de Personal cumplirdn las siguientes funciones:

a) Velar porque los procesos de seleccion para la provision de empleos y de evaluacién del desempefio se realicen conforme con lo establecido
en las normas y procedimientos legales y reglamentarios y con los lineamientos sefialados por la Comisién Nacional del Servicio Civil. Las citadas
atribuciones se llevaran a cabo sin perjuicio de las facultades de la Comisién Nacional del Servicio Civil. Para el efecto, la Comisién de Personal
deberd elaborar los informes y atender las solicitudes que aquella requiera.

b)Resolver las reclamaciones que en materia de procesos de seleccion y evaluacion del desemperio y encargo les sean atribuidas por el
procedimiento especial.

(...

e)Conocer, en primera instancia, de las reclamaciones que presenten los empleados por los efectos de las incorporaciones a las nuevas plantas
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de personal de la entidad o por desmejoramiento de sus condiciones laborales o por los encargos.

()

j) Las demas funciones que le sean atribuidas por la ley o el reglamento.»(...) (Subrayado nuestro)

De conformidad con lo anterior, a la Comisién de Personal le corresponde conocer y resolver sobre las reclamaciones que formulen los
empleados de carrera en relacion al encargo, en primera instancia. Frente a este particular, la Comisién Nacional del Servicio Civil, se ha
pronunciado en los siguientes términos:

“El empleado de carrera que considere afectado su derecho a encargo, cuenta con diez (10) dias habiles a partir de haberse producido la
publicidad del Acto presuntamente lesivo (encargo o nombramiento provisional) o el acto de terminacidn del encargo, para interponer
reclamacién en primera instancia ante la Comisién de Personal, siempre que con estos se haya conculcado la prerrogativa reconocida en los
articulos 24 'y 25 de la Ley 909 de 2004.

Si el servidor se encuentra insatisfecho con el pronunciamiento otorgado a su reclamacién, podra valerse de la reclamacion en segunda
instancia ante la Comisién Nacional del Servicio Civil, la que debera interponer dentro de los diez (10) dias siguientes a que le sea notificada la
decisién de primera instancia, siguiendo para el efecto el procedimiento contemplado en el inciso segundo, articulo 43 del Acuerdo 512 de 2014
de la CNSC.

Respecto a las reclamaciones por presunta violacidn al derecho preferencial a encargo, conviene aclarar que ésta sélo procede frente a la
existencia de una Acto Lesivo, entendido éste como aquel Acto Administrativo a través del cual la administracién provee el empleo mediante
encargo o nombramiento provisional, existiendo presuntamente para el reclamante mejor derecho. Asi las cosas, no procedera reclamacién
frente a los actos administrativos de tramite que la Entidad profiera antes de expedir el referido Acto Lesivo.

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta necesario resaltar el procedimiento establecido en la Circular No. 2019000000127 del 24 de septiembre
de 2019, por medio de la cual se imparten instrucciones sobre el trémite de reclamaciones laborales de competencia de la Comisién de Personal
y de la Comisién Nacional del Servicio Civil.”

Segun lo expuesto, el mecanismo establecido por la ley para resolver las reclamaciones en relacién con el derecho preferencial a ser encargado
consiste en acudir en primera instancia ante la Comision de Personal de la respectiva entidad y en segunda instancia, ante la Comisién Nacional
del Servicio Civil CNSC.

Igualmente, se reitera que; la Ley es quien determina cuando se debe entender que un empleo se encuentra vacante temporal o
definitivamente. Por lo tanto, si uno de los empleos se encuentra vacante, el nominador es quien decide en qué momento se proveera un
empleo vacante, sea de forma temporal o definitiva.

Como se indicd, el encargo deberad recaer en el servidor de carrera administrativa que se encuentre desempefiando el empleo inmediatamente
inferior en el mismo nivel jerdrquico, siempre que cumpla con los requisitos para su ejercicio, posean las aptitudes y habilidades para su
desempeiio, no hayan sido sancionados disciplinariamente en el Gltimo afio y su Ultima evaluacién del desempefo sea sobresaliente, o en su
defecto, un empleado con la evaluacién en el nivel satisfactorio.

Para ello, el drea de Talento Humano o la Unidad de Personal o quien haga sus veces con el fin de garantizar el reconocimiento del derecho
preferencial de encargo, deberd revisar e identificar frente a la totalidad de la planta de empleos de la entidad, sin distincién por dependencia
y/o ubicacién geogréfica el servidor de carrera que desempefia el empleo inmediatamente inferior a aquel que sera provisto transitoriamente y
que acredite los requisitos definidos en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004; en ausencia de servidor con evaluacién en el nivel sobresaliente, el
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derecho se predica respecto del servidor que en el mismo nivel cumpla con los demas requisitos y cuente con calificacién satisfactoria. Este
procedimiento deberd realizarse dentro del mismo nivel en la planta de personal respectiva y en caso de no encontrar un servidor que cumpla
con los requisitos ya citados procederd el nombramiento provisional.

Si la administracién llegare a designar a una persona en provisionalidad en un empleo de carrera, desconociendo el derecho preferencial de un
servidor con derechos de carrera, se deberan seguir los lineamientos sefialados en la Ley 1960 de 2019° y, de manera especifica, el
procedimiento de reclamacién por parte del empleado, contenido en la Circular No. 2019000000127 del 24 de septiembre de 2019 de la
Comisién Nacional del Servicio Civil.

Frente a las materias de negociacion colectiva, el Decreto 1072 de 2015°, dispone:

ARTICULO 2.2.2.4.4. MATERIAS DE NEGOCIACION. Son materias de negociacién: 1. Las condiciones de empleo, y

2. Las relaciones entre las entidades y autoridades publicas competentes y las organizaciones sindicales de empleados publicos para la
concertacién de las condiciones de empleo.

PARAGRAFO 1. No son objeto de negociacién y estdn excluidas, las siguientes materias:

1. La estructura del Estado y la estructura orgdnica y la interna de sus entidades y organismos;

2. Las competencias de direccion, administracion y fiscalizacion del Estado;

3. El mérito como esencia y fundamento de las carreras especiales y de la carrera administrativa general y sistemas especificos;

4. La atribucion disciplinaria de las autoridades publicas;

5. La potestad subordinante de la autoridad publica en la relacion legal y reglamentaria.

PARAGRAFO 2. En materia salarial podré haber negociacion y concertacion, consultando las posibilidades fiscales y presupuestales; sin perjuicio
de lo anterior, en el nivel territorial, se respetaran los limites que fije el Gobierno Nacional. En materia prestacional las entidades no tienen
facultad de negociar y concertar, toda vez que por mandato constitucional y legal la tUnica autoridad competente para regular la materia es el
Presidente de la Republica. [Subrayado nuestro].

En materia de negociacion, los empleados publicos podran presentar pliego de peticiones en relacién con las condiciones del empleo excluyendo
la negociacién elementos

salariales y prestacionales por cuanto, dicha regulacién le corresponde al Gobierno Nacional de conformidad con lo expuesto en la Ley 4 de
19927 en concordancia con el literal e) del numeral 19 del articulo 150 de la Carta Politica. No obstante, no son objeto de negociacién y estan
excluidas las competencias de direccién, administracion y fiscalizacién del Estado.

Conforme la normativa expuesta se da respuesta a sus interrogantes:
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“El nominador por su envestidura puede nombrar a otra persona de afuera y pasar por alto mi provisionalidad, o por el contrario yo tendria el
derecho de seguir cubriendo la provisionalidad, toda vez que por derecho de carrera administrativa, ningin funcionario que vienen en la cadena
como técnicos dos (2) , llenarian el perfil de contador para pasar a técnico tres (3) En el acuerdo sindical, se ha estipulado tener en cuenta a los
provisionales en encargom, antes que personal externo, y yo estoy sindicalizada. Esto me beneficiaria? Qué Riesgo tengo a nivel laboral, me
pueden remover del cargo?” (sic)

Respuesta: Sea lo primero precisar que la figura del encargo para proveer un cargo, procede tanto para empleos de carrera, como para empleos
de libre nombramiento y remocién, por consiguiente, no es procedente que un empleado nombrado en provisionalidad sea encargado de un

empleo publico.

Es importante resaltar que el encargo es una figura exclusiva de los empleados con derechos de carrera administrativa en el caso que se
pretenda proveer un cargo de esa naturaleza, y deberd recaer en el empleado que ocupe el empleo inmediatamente inferior dentro del nivel
jerarquico respectivo, dicho andlisis debera realizarse frente al empleo del cual se es titular.

Igualmente, de conformidad con el articulo 2.2.2.4.4. del Decreto 1072 de 2015, no son objeto de negociacion y estan excluidas las
competencias de direccién, administracion y fiscalizacion del Estado.

De otra parte, respecto a la terminacién de un nombramiento Provisional la Corte Constitucional ha sefialado que el acto debe ser motivado, en
la Sentencia T-289 de 2011,, asi lo ha expuesto:

3.2.3. PROTECCION CONSTITUCIONAL A EMPLEADOS EN PROVISIONALIDAD EN CARGOS DE CARRERA. REITERACION.

La Corte Constitucional a través de reiterada jurisprudencia, ha considerado la situacion de aquellas personas que han sido nombradas en
provisionalidad para ocupar cargos de carrera administrativa, toda vez que las circunstancias de vinculacién y retiro del servicio se dan en
condiciones que no son equiparables a las de los funcionarios ptblicos de libre nombramiento y remocién[17] y los funcionarios inscritos en
carrera administrativa[18].

(..)

La jurisprudencia constitucional ha reconocido que si bien los funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera no gozan del fuero
de estabilidad que ampara a quienes han ingresado al servicio mediante concurso de méritos, si tienen cierto grado de estabilidad laboral, en la
medida en que no pueden ser removidos de sus empleos mientras i) no sean sujetos de una sancidn disciplinaria o ii) se provea el cargo
respectivo a

través de concurso y iii) la desvinculacion se produzca mediante un acto motivado. En sentencia T-800 de 1998[21], la Corte Constitucional
expuso:

La facultad con que cuentan los érganos y entidades del Estado para desvincular a sus servidores depende del tipo de sujecién que éstos tengan
con la Administracién. Los que ocupan cargos de carrera administrativa, por haberse vinculado mediante calificacidn de méritos, tienen una
estabilidad laboral mayor que la de los servidores que ocupan cargos de libre nombramiento y remocidn; ésta se traduce en la imposibilidad que
tiene el ente nominador de desvincularlos por razones distintas a las taxativamente previstas en la Constitucion y la Ley.

En cambio, la estabilidad de los servidores que ocupan cargos de libre nombramiento y remocion es, por asi decirlo, mds débil, ya que pueden
ser separados del mismo por voluntad discrecional del nominador, segtn lo exijan las circunstancias propias del servicio. Aunque a la luz de la
Constitucién y la jurisprudencia, se trata de un régimen excepcional, debido al grado de flexibilidad y a la preeminencia del factor discrecional
que reposa en cabeza del nominador, el régimen legal tiene previsto un control judicial de los actos de desvinculacidn para evitar posibles
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abusos de autoridad.

No obstante, cabe aclarar que la estabilidad laboral de un funcionario que ocupa un cargo de carrera administrativa no se reduce por el hecho
de que se encuentre en provisionalidad. La Administracién sélo podria desvincularlo por motivos disciplinarios o porque se convoque a concurso
para llenar la plaza de manera definitiva, con quien obtuvo el primer lugar.

(..)

La regla impuesta por la Corte Constitucional en sus diferentes fallos es que, quien ocupe un cargo de carrera en provisionalidad debe gozar del
derecho a que el acto administrativo encaminado a declarar su insubsistencia, pueda tenerse como valido sélo cuando haya sido motivado[24],
toda vez que solo razones de interés general pueden conducir a la desvinculacién. Por ello, quien goza de la facultad nominadora no puede
desvincular al empleado con la misma discrecionalidad con que puede hacerlo sobre uno de libre nombramiento y remocién, a menos que exista
justa causa para tales efectos[25]. Justa causa que debe ser expuesta en el acto administrativo de desvinculacién. Al respecto, en sentencia de
unificacién SU-917 de 2010[26], se concluyé:

En cuanto al retiro de servidores vinculados en provisionalidad, la Corte Constitucional ha abordado en numerosas oportunidades el tema para

sefalar el inexcusable deber de motivacién de dichos actos. Asi lo ha sefialado desde hace mas de una década de manera uniforme y reiterada
en los numerosos fallos en los que ha examinado esta problematica, a tal punto que a la fecha se registra casi un centenar de sentencias en la

misma direccién aunque con algunas variables respecto de las medidas de proteccion adoptadas. (Subrayado fuera de texto)

- En primer lugar, el respeto a los principios constitucionales antes mencionados (Estado de derecho, garantia del derecho fundamental al debido
proceso, principios democratico y de publicidad en el ejercicio de la funcién publica) exige motivar los actos de retiro de los cargos de
provisionalidad.

- En segundo lugar, no existe ninguna ley o norma con fuerza material de ley que exonere a los nominadores del deber de sefialar las razones
para el retiro de servidores publicos nombrados en provisionalidad, por lo que debe apelarse a la regla general antes mencionada sobre la
motivacién de los actos administrativos.

- En tercer lugar, el articulo 125 de la Constitucion sefiala que las causales de retiro de los servidores publicos son las contempladas en la propia
Carta Politica o en la ley, de manera que el administrado debe tener la posibilidad de conocer cuéles son las razones que se invocan para su
retiro cuando ejerce un cargo en provisionalidad. Aqui es importante precisar que “las excepciones a este principio general tnicamente pueden
ser consignadas por via legal o constitucional”, de manera que ni los decretos reglamentarios ni los demds actos administrativos pueden servir
como sustento normativo para incumplir este mandato. Al respecto, apoyado en el articulo 125 Superior, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado ha considerado que “sélo el Legislador tiene competencia para sefialar los motivos y el procedimiento que pueden dar lugar a
la separacidn del cargo, por lo que la administracién no puede a su arbitrio disponer el retiro de sus servidores”.

En concordancia con ello, la Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico y la carrera administrativa, reconoci6
expresamente, que la competencia para el retiro de los empleos de carrera es “reglada” y “deberd efectuarse mediante acto motivado”,
mientras que para el caso de los empleos de libre nombramiento y remocién aceptd la competencia “discrecional” mediante “acto no motivado”.
Cabe aclarar, en consecuencia, que a partir de la entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004 no existe duda alguna respecto al deber de
motivacién de dichos actos.”

Asi las cosas, la Corte Constitucional ha sefialado, que los nombramientos provisionales, podran ser terminados de acuerdo con las siguientes
causales:

- Como resultado de una sancién de tipo disciplinario.
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- 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.

La Corte Constitucional mediante 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 decision, 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, sefald:

“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 cuéles son las razones de una decisién 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
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 cuestion”.

En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la
provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacion
insatisfactoria “u otra razon especifica atinente al servicio que estd 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 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 Constitucion de 1991 en materia de funcidn publica. Siendo ello asi, la motivacion 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 Constitucion 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 realizacién 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”. (Subrayas fuera de texto).

El Ministerio de Trabajo y este Departamento Administrativo, en la Circular Conjunta No. 0032 del 3 de agosto de 2012, sobre el retiro de los
empleados provisionales, sefiala:

“De conformidad con lo expuesto, y con el fin de evitar reclamaciones a la Administracion Publica, se recuerda a los representantes legales de
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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 prérroga 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.”

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 o el de su prérroga, procede por acto motivado, y sélo es admisible una
motivacién 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 funcionario concreto.

Con fundamento en lo expuesto y atendiendo puntualmente su consulta, en criterio de esta Direccidn Juridica el nombramiento en encargo en
aplicacion del derecho preferencial de los empleados de carrera, no constituye argumento legal ni jurisprudencial para motivar la terminacién de
un nombramiento provisional, por consiguiente, no es procedente el retiro de un empleado provisional para efectuar su provisiéon con un
funcionario con derechos de carrera mediante encargo.

“2. En ausencia de servidores que desemperien el empleo inmediatamente inferior, jes juridicamente viable realizar el encargo en un servidor
que ocupe un empleo de nivel diferente, pero inferior jerdrquicamente y que cumpla con los requisitos del cargo a proveer?" (sic)

Respuesta: Se reitera que, el jefe de talento humano o quien haga sus veces deberd garantizar el reconocimiento del derecho preferencial de
encargo, verificara que el encargo recaiga en un servidor que cumpla con los requisitos para el ejercicio del empleo, procedimiento que debera
realizarse con los empleados vinculados en la planta de personal de la entidad, para tal fin debera tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 24
de la Ley 909 de 2004 y articulos 2.2.5.5.41 y 2.2.5.5.42 del Decreto 1083 de 2015.

“Pregunta N° 2

Puedo acudir a instancias legales para solicitar proteccién en el evento de que no me tengan en cuenta y nombren a otras personas?” (sic)

Respuesta: El ciudadano que considere que sus derechos eventualmente han sido vulnerados podra estudiar la posibilidad de acudir a los
organismos administrativos o judiciales que considere pertinentes.

“Pregunta N° 3

Puedo acudir instancias legales para solicitar remuneracion por todos lo que me han dejado de pagar como profesional, al asignarme labores de
profesional siendo nombrada como técnico?” (sic)

Respuesta: Este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacién general de las disposiciones legales y, en
consecuencia, no le corresponde la valoracion de los casos particulares ni pronunciarse sobre la legalidad de las actuaciones internas de las
entidades publicas, tampoco cuenta con la facultad legal para decidir si en su caso en particular tiene la posibilidad de acudir a instancias
legales para solicitar remuneracion por todos lo que me han dejado de pagar como profesional, al asignarme labores de profesional siendo
nombrada como técnico.
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“Pregunta N° 4

Es procedente que haya habido funcionarios que se han pensionado o han sido ascendidos y sin embargo no he sido tenida en cuenta para tales
cargos porque han primado las amistades del nominador para dichas vacancias?" (sic)

Respuesta: Se reitera que la provision de empleos pulblicos de carrera administrativa es reglada, particularmente, se debe tener en cuenta el
procedimiento previsto en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web de la entidad en
el link www.funcionpublica.gov.co/web/eva/gestor-normativo, «Gestor Normativo», donde podrd consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccidn Juridica.

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

Cordialmente,

JUAN MANUEL REYES ALVAREZ

Director Juridico

Proyecté: Ernesto Alturo Martinez

Revisoé: Harold Israel Herrefio Suarez

Aprobé: Juan Manuel Reyes Alvarez

11.602

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

2 Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

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

4 Unico Reglamentario del Sector Funcién Pabica

5 Por el cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones
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6 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo

7 Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones
sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales
e) y f) de la Constitucién Politica.

8 Referencia: expediente T- 2.882.988 Magistrado Ponente: JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB, Bogoté D.C., catorce (14) de abril de dos mil once
(2011).
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