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REF.: RETIRO DEL SERVICIO. Empleados Provisionales. ;Se puede someter a concurso el empleo de una persona nombrada en provisionalidad?
;Se puede retirar a un empleado que se encuentra en provisionalidad? ;Procede la reubicacién de un empleado en provisionalidad? RAD:

20189000344762 del 1 de diciembre de 2018

En atencién al oficio de la referencia, y para resolver el primer interrogante, en cuanto a si se puede someter a concurso el empleo de una
persona nombrada en provisionalidad, es relevante indicar lo que disponte la Constitucion Politica, al consagrar lo siguiente:

“ARTICULO 125. Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccién 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 Constitucién o la ley, seran 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 calificacion no satisfactoria en el desempero del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demds causales
previstas en la Constitucién o la ley.

En ningun caso la filiacién politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion.”
(Subrayado fuera de texto)

De conformidad con lo anterior, la provisién definitiva de los empleos publicos de carrera debe hacerse mediante el sistema de mérito. Este se
considera un dptimo instrumento para la provision de cargos publicos basado en criterios meritocraticos y constituye uno de los ejes definitorios
de la Constitucién Politica de 1991, es especial por su relacidon estrecha con el principio de acceso a desempefio de cargos publicos, la igualdad,
la estabilidad y demés garantias contempladas en el articulo 53 de la Constitucion.

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 remocion 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, seguin lo establecido en el Titulo V de esta ley”. (Subrayado fuera del texto).

De acuerdo con lo anterior, podemos concluir que existe la prohibicién 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 concursos de mérito

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 superacion 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 seleccién para proveer empleos de
carrera administrativa, los empleados de carrera tendrdn 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, el nombramiento provisional procederd de manera excepcional cuando no haya personal de carrera que cumpla con los requisitos
para ser encargado y no haya lista de elegibles vigente que pueda ser utilizada, de conformidad con las reglas precitadas.

Frente a su segundo interrogante respecto de la terminacién del nombramiento en provisionalidad es importante sefialar que el articulo 2.2.5.3.4
del 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, podra darlos por terminados”.

Al respecto, la Corte Constitucional mediante SU-917 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, refirié:

“En suma, el deber de motivacidn de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administracién, hace efectiva la cldusula de
Estado de Derecho, el principio democratico, 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 motivacion.

“(.)"

“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 imposicion 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 Publica, dispuso:

“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
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 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 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 terminaciéon del nombramiento provisional o el de su prérroga, procede por acto motivado, y sélo es admisible una
motivaciéon donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provisién definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de
méritos respectivo, la imposicidon de sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta
prestando y deberia prestar el empleado concreto.

Por consiguiente, y dada la realizacién del correspondiente concurso de méritos para la provision de los empleos de carrera resulta procedente
la desvinculacion de los empleados provisionales siempre que la misma se efectué mediante acto administrativo motivado a fin que el empleado
conozca las razones por las cuales se le desvincula y ejerza su derecho de contradiccion.

En cuanto al tercer interrogante frente a si procede la reubicacién de empleados nombrados en provisional, le informo que el fundamento
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normativo de este tipo de nombramientos se encuentra en el Articulo 25 de la Ley 909 de 2004:

«ARTICULO 25. Provisién de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de carrera cuyos titulares se encuentren en situaciones
administrativas que impliquen separacién 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». (Subrayado fuera de texto)

De lo anterior se concluye que 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.

En este orden de ideas, se considera que quien ha sido nombrado en provisionalidad al igual que el empleado que ostenta derechos de carrera
administrativa, pueden ser reubicados en otra dependencia por el nominador de la entidad, de acuerdo con las necesidades que se presenten,
teniendo en cuenta los perfiles de los empleos y de quienes los ocupan, sin cambiar el sistema de nomenclatura y clasificacién de empleos (nivel
jerdrquico, denominacién del empleo, cédigo y grado salarial) de la entidad; en este caso, el empleado conserva el cargo del cual es titular al
momento de decidirse su reubicacion.

Para mayor 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 http://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,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Asesor con funciones de la Direccién Juridica

Sandra Barriga Moreno

11.602.8

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
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