Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Concepto 108131 de 2016 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica
*20166000108131*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20166000108131

Fecha: 19/05/2016 09:48:08 a.m.
Bogota D.C.

Referencia. EMPLEOS. ;Es viable la terminacién del nombramiento provisional cuando el titular del empleo que ocupa no supera el periodo de
prueba en otra entidad? Radicado: 20162060099832 del 6 de abril de 2016

En atencién al oficio de la referencia, mediante el cual consulta sobre la viabilidad de retirar a un provisional en el caso que el titular del empleo
que estd ocupando no supere el periodo de prueba o que lo supere pero no quiera posesionarse en dicho cargo, me permito manifestarle lo
siguiente:

1. La Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones, establece:

“ARTICULO 31. ETAPAS DEL PROCESO DE SELECCION O CONCURSO. El proceso de seleccién comprende:

(...)

5. Periodo de prueba. La persona no inscrita en carrera administrativa que haya sido seleccionada por concurso serd nombrada en periodo de
prueba, por el término de seis (6) meses, al final de los cuales le serd evaluado el desemperio, de acuerdo con lo previsto en el reglamento.

Aprobado dicho periodo al obtener evaluacién satisfactoria el empleado adquiere los derechos de la carrera, los que deberan ser declarados
mediante la inscripcién en el Registro Publico de la Carrera Administrativa. De no obtener calificacion satisfactoria del periodo de prueba, el
nombramiento del empleado serd declarado insubsistente.

El empleado inscrito en el Registro Publico de Carrera Administrativa que supere un concurso serd nombrado en periodo de prueba, al final del
cual se le actualizard su inscripcion en el Registro Publico, si obtiene calificacion satisfactoria en la evaluacion del desempefio laboral. En caso
contrario, regresard al empleo que venia desempefiando antes del concurso y conserva su inscripcion en la carrera administrativa. Mientras se
produce la calificacién del periodo de prueba, el cargo del cual era titular el empleado ascendido podréd ser provisto por encargo o mediante
nombramiento provisional”. (...) (Negrita y subrayado fuera del texto).

De conformidad con lo anterior, los empleados que tienen derechos de carrera administrativa y superan concurso de méritos en otra entidad,
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tienen derecho a conservar su empleo mientras superan el periodo de prueba y por tal razén la figura a la que se acude es la declaracién de la
vacancia temporal del empleo del cual son titulares; es decir, contintan con la titularidad del cargo hasta tanto adquieran derechos sobre el
nuevo empleo, de modo que no procede la liquidacién de prestaciones sociales hasta tanto se supere el periodo de prueba.

Sobre el particular, la Comisién Nacional del Servicio Civil ya ha emitido pronunciamientos mediante conceptos No. 009273 del 8 de julio de
2008 y 19463 del 2 de octubre de 2009, en los cuales concluye:

“Con fundamento en las consideraciones expuestas, la Comision Nacional del Servicio Civil conceptua que es procedente la declaratoria de
vacancia temporal de un empleo cuando éste es desempefiado por un servidor con derechos de carrera que pertenece al sistema general
regulado por la Ley 909 de 2004 y es nombrado en periodo de prueba luego de superar un concurso para proveer empleo de carrera en el
sistema general o en un sistema especial o especifico de carrera”. 4 “Una vez concluido el periodo de prueba, si el empleado pertenece al
sistema general y lo supera con éxito, procedera la actualizacién del Registro Publico de Carrera. En caso contrario deberd regresar a su empleo
en el cual es titular de derechos de carrera”. “Si el nombramiento en periodo de prueba fue para empleo perteneciente a un sistema especial o
especifico de carrera, con la solicitud de vacancia temporal del empleo se deberd allegar copia del nombramiento indicando el término de
duracidn del referido periodo y una vez concluido el mismo, en caso de superarlo con éxito, el empleado debera renunciar al empleo en el cual
es titular de derechos de carrera, so pena que se declare la vacancia del empleo por abandono del cargo en el caso de no hacerlo. En caso de no
superar el periodo de prueba, debera regresar de inmediato al empleo frente al cual han ostentado derechos de carrera y se halla vacante con
caracter transitorio”.

Y por parte del Comisionado ponente Fridole Ballén Duque, con radicado de salida No. 019463 del 2 de octubre de 2009, en el que se establecid
lo siguiente:

“...es procedente la declaratoria de vacancia temporal de un empleo desempefiado por un servidor con derechos de carrera que pertenezca a
un Sistema Especial o Especifico, administrado y vigilado por la Comisién Nacional del Servicio Civil, cuando éste es nombrado en periodo de
prueba luego de superar un concurso para proveer empleo de carrera en el Sistema General o en otro Sistema Especial o Especifico de Carrera
de origen legal. Una vez concluido el periodo de prueba, si el empleado pertenece a carrera y lo supera con éxito, proceder la actualizacion del
Registro Publico de Carrera. En caso contrario deberd regresar a su empleo en el cual es titular de derechos de carrera. Con la solicitud de
vacancia temporal del empleo se deber- allegar copia del nombramiento, indicando el término de duracién del referido periodo y una vez
concluido el mismo, en caso de superarlo con éxito, el empleado deber- renunciar al empleo en el cual es titular de derechos de carrera, so pena
que se declare la vacancia del empleo por abandono del cargo en el caso de no hacerlo. En caso de no superar el periodo de prueba, deber-
regresar de inmediato al empleo frente al cual ostenta derechos de carrera y se halla vacante con caracter temporal”.

En este orden de ideas, si el empleado se vincula en periodo de prueba en el INPEC, entidad con sistema especifico conforme a lo indicado en el
articulo 4 numeral 2 de la Ley 909 de 2004, la entidad donde se encuentra vinculado con derechos de carrera, debera declarar la vacancia
temporal del empleo del cual es titular, con el fin de proveerlo temporalmente mediante encargo o nombramiento provisional. Lo anterior con el
fin de conservarle sus derechos de carrera mientras supera el periodo de prueba en la otra entidad.

En cuanto a la provisién de empleos en vacancia temporal, la Ley 909 de 2004, establece:

“ARTICULO 25. Provisién de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de carrera cuyos titulares se encuentren en situaciones
administrativas que impliquen separacidn temporal de los mismos serdn provistos en forma provisional solo por el tiempo que duren aquellas
situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores publicos de carrera.”

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, en relacién con el periodo de prueba, indica:

“ARTICULO 2.2.6.26. Cuando un empleado con derechos de carrera supere un concurso serd nombrado en ascenso en periodo de prueba por el
término de seis (6) meses. Si supera este periodo satisfactoriamente le serd actualizada su inscripcién en el registro publico.
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Mientras se produce la calificacidn del periodo de prueba, el cargo del cual es titular el empleado ascendido podra ser provisto por encargo o
mediante nombramiento provisional, conforme con las reglas que regulan la materia.” (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, tenemos que cuando un empleado con derechos de carrera administrativa supera un concurso de méritos, este
nombramiento se toma como un ascenso en la carrera administrativa, y el empleado tiene la opcidn de regresar al empleo del cual es titular, en
caso de no superar el periodo de prueba respectivo. Por consiguiente, y como en el cargo del cual es titular, se presenta una vacancia temporal
la misma, podrd ser provista por encargo o mediante nombramiento provisional; una vez el empleado supere el periodo de prueba se da su
retiro definitivo de la entidad en la que inicialmente se encontraba vinculado.

Es asi como, los empleados que tienen derechos de carrera administrativa y superan un concurso de méritos en otra entidad, tienen derecho a
conservar su empleo mientras superan el periodo de prueba y por tal razén la figura a la que se acude es la declaracién de la vacancia temporal
del empleo del cual son titulares; es decir, continian con la titularidad del cargo hasta tanto adquieran derechos sobre el nuevo empleo, de
modo que no procede la liquidacién de los elementos salariales y prestacionales hasta tanto se supere el periodo de prueba.

2. Ahora bien, en el caso que el empleado no superare el periodo de prueba, el Decreto 1083 de 2015 respecto a la terminacién del
nombramiento provisional, refiere:

“ARTICULO 2.2.5.3.4. Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la
prdérroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por terminados”.

Igualmente, la Corte Constitucional mediante SU-917 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio sobre el tema de retiro de los provisionales,
preceptda:

“En suma, el deber de motivacién 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 es, hacer expresas las razones de su decision, mientras que a la jurisdiccién compete definir si esas razones son justificadas
constitucional y legalmente.

“(..)"

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 orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacion 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 calificacion
insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que estéd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”. (Negrita y subrayado
fuera de texto).

Adicionalmente, la Circular Conjunta No. 00000032 del 3 de agosto de 2012 expedida por el Ministerio del Trabajo y el Departamento
Administrativo de la Funcién Pablica, dispone:
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“De conformidad con lo expuesto, y con el fin de evitar reclamaciones a la Administracién 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
duracidn del término del nhombramiento 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 prelacion 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 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 provision 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 empleado concreto, lo cual es aplicable al caso materia de consulta.

Con fundamento en la normativa y jurisprudencia expuesta, esta Direccién Juridica considera que si el empleado titular del cargo no superara el
periodo de prueba, podra regresar a la entidad donde tiene derechos de carrera caso en el cual, resulta procedente dar por terminado el
nombramiento provisional mediante acto administrativo motivado con el fin que el empleado que se encuentra en dicha situacién regrese al
empleo del cual es titular.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podrd consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccion 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,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Director Juridico (e)

Angélica Guzman Cafén/JFCA/GC)

600.4.8

Fecha y hora de creaciéon: 2025-08-02 10:36:26
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