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Referencia: Consulta relacionada con empleos de carrera administrativa y vinculacién mediante
nombramiento provisional. DAFP 20142060164462 del 06 de octubre de 2014.

Ceordial saludo,

En atencion a la comunicacion de |la referencia, me permitc remitir en tres (3) folios, un
concepto emitido por nuestra Direccion Juridica, que desarrolia el tema relacionado con el
ingreso a los empleos de carrera administrativa y terminacion de nombramientos en
provisionalidad, el cual le aclarara las inquietudes planteadas en su peticion.

Atentamente;

AN NN

L N NCON
Coordinador Grupo de Atencién al Ciudadano
Anexo la enunciado

Karina Tenjo/ Luis Fernando Nufez
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REF. EMPLEOS. (Puede un empleado con nombramiento provisicnal participar en los
concursos internos de la entidad? ¢Existe proteccion para que un empleado con
nombramiento provisional no sea retirado de la entidad cuande lleva varios afios de
servicio? Radicado: 20149000128452 del 20 de agosto de 20147

Con relacion a los interrogantes planteados en el asunto de la referencia, le informo lo siguiente:

1. Establece el articulo 125 de la Constitucién Politica que el ingreso a los cargos de carrera y el
ascenso a los migmos debe hacerse previa cumplimiento de los requisitos y condiciones gue fija
la ley para determinar los méritos de los aspirantes y & su vez el articulo 23 de la Ley 908 de
2004, “por fa cual se expiden normas que regulan el empleo publico, a carrera administrativa,
gerencia publica y se dictan otras disposiciones”, determina que |a provisién de los empleos de
carrera se hara mediante el sistema de mérito, por nombramiento en periodo de prueba, o por
ascenso.

Por lo anterior, la forma de proveer un empleo de carrera administrativa es mediante el sistema
de mérito, por nombramiento en periodo de prueba, o por ascenso con las personas que hayan
sido seleccionadas por el sistema de mérito. Por consiguiente, los empleados provisionales que
desean ingresar o ascender a un cargo de superior jerarquia que se encuentra vacante
definitivamente, deberan participar en los precesos de seleccién convocados por fa Comision
Nacional de! Servicio Civil.

Asi las cosas, el ingreso, ascenso y permanencia en los emplecs de carrera administrativa se
hara exclusivamente con base en el mérito, mediante procesos de seleccién abiertos para todas
las personas que acrediten los requisitos para Su desempefio, & fin de garantizar la
transparencia y la objetividad en el ingreso al servicio pubiico.

Ahora bien, la ley 909 de 2004 establece en su articulo 24, que mientras se surte el proceso de
seleccidn para proveer emplegs de carrera administrativa, y una vez convocado el respectivo
concurso. los empleados de carrera tendran derecho a_ser encargados de taies empleos si
acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su
desempefio, no han sido sancionados disciplinariamente en el dltimo afio y su dltima evaluacion
del desempefio sea sobresaliente, situacién que podré ser hasta por seis (€) meses.

Sefiala ademas expresamente el inciso segundo del articuio 24 de la Ley 909 de 2004, que si el
empleado que se encuentra desempefiando el empleo inmediatamente inferior que exista en la
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planta de personal de la entidad, no relne las condiciones y requisitos previstos en la norma, se
deber4 encargar al empleade que acreditandolos desemperie el cargo inmediatamente inferior y
asi sucesivamente: y el paragrafo transitorio del articulo 8° del Decreto 1227 de 2005,
modificado por el articulo 1° del Decreto 4968 de 2007, establece que el nombramiento
provisional procedera de manera excepcional cuando no haya personal que cumpia con los
requisitos para ser encargado y no haya lista de elegibles vigente que pueda ser utilizada.

De acuerdo con el articulo 1° del Decreto 4968 de 2007, modificatorio del paragrafo transitorio
del articulo 8° del Decreto 1227 de 2005, la Comision Nacional del Servicio Civil es la entidad
facultada para autorizar encargos o nombramientos pravisionales, sin previa convocatoria a
concurso, cuando por razones de reestructuracion, fusién, transformacion o liquidacion de la
entidad o por razones de estricta necesidad del servicio lo justifique el jefe de la entidad; caso
en el cual debera resolver las solicitudes de autorizacién para encargos ¢ nombramientos
provisionales o su prorroga, dentro de los 5 dias siguientes al recibo de la solicitud, si en este
términe la Comisién no se pronuncia, con el fin de garantizar la prestacion del servicio, el
nombramiento en encarge se entenderan prorrogades o la entidad solicitante podra proceder a
proveer el empleo, segln sea el caso.

Es de advertir que en virtud del Auto del 5 de mayo de 2014, el Consejo de Estado suspendié
provisionalmente apartes del Decreto 4968 de 2007 y ia Circular 005 de 2012 de la Comisién
Nacional del Servicio Civil, cuyos efectos son de obligatorio cumplimiento, razén por la cuzl la
Comisién Nacional del Servicio Civil ha informado mediante la Circular No. 003 del 11 de junio
de 2014, que a partir de! 12 de junio de 2014, no otorgara autorizaciones para proveer
transitoriamente los empleos de carrera a través de encargo o nombramiento en
provisionalidad, mientras fa suspension ordenada por el Consejo de Estado continue; o que
indica que actualmente la prorroga de los nombramientos provisionales que inicialmente fueron
autorizados por la Comision Nacional del Servicio Civil, actualmente no requieren de la
autorizacion de dicha Comisién, siendo la Administracion respansable de aplicar las normas
ghre |1a materia. :

Conforme a lo anotado, respecto de adelantar ei procedimiento para la provisidn de los empleos
de la planta de personal de las entidades del Estado es de competencia del respeclivo
rominador, asi como la provision transitoria de ios emplecs mediante nombramiento provisional,
toda vez que ho existe norma alguna que lo obligue @ hacer dichos nombramientos previo
concurso de mérito; por consiguiente se trata de un nombramiento que tiene su respaldo en las
normas anteriormente citadas. | '
|

Para responder el interrogante planteado, concluimos que la solicitud de convocatoria para la
provision de empleos de carrefa debe ser formulada ante la Comisién Nacional del Servicio
Civil, quien procedera de conformidad mediante procesos de seleccidn abiertos que garanticen
la transparencia y objetividad, sin discriminacién alguna, en los gue pueden participar todas las
personas que cumplan con los requisitos para los respectivos cargos, en igualdad de
condiciones,

La ley no contempla un procedimiento de cencursos internos, o que preve es que mientras se
surte el procesc de seleccién|para proveer emplecs de carrera administrativa, y una vez
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convocado el respectivo concurso, los empleados de carrera tendran derecho a ser encargados
de tales empleos, si acreditan los requisitos para su ejercicio en los términos y condiciones
antes sefalados, por lo que los empleados provisionales no podran ser encargados en empleos
de carmrera administrativa.

2 Finalments, frente a la proteccién que establece la ley para que un empleado con
nombramiento provisional no sea retirado de la entidad, le informo que en anteriof aportunidad
esta Direccion Juridica se pronuncio mediante el concepto <on radicado No. 20148000072571
del 5 de junic de 2014, el cual remito en tres (3) folios, en el cual se concluyé:

“De conformidad con lo anterior, el retiro del empleado provisional procede siempre y cuando se
motive e acto administrativo de desvinculacion, con el fin de que ef empleado conozca fas
razones por las cuales se le desvincula, para efectos de que eferzan su derecho de contradiccion,
como se indicé anteriormente. En cuanto g Iz estabilidad, las normas no consagran un derecho a
estebilidad de los empleados provisionales y Unicamente establece que su reliro, como Se
manifesto, debe producirse mediante acto motivado.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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REFERENCIA: RETIRO DEL SERVICIO. Terminacion de nombramientos en Provisionalidad
RADICACION. 2014-206-006408-2 del 2 de mayo de 2014

Respetada senora Maria Alejandra:
En atencion a su comunicacion de la referencia, me permilo indicarle lo siguiente:

Con relacién a ia desvinculacion de empleados nombrados en la modalidad provisional en
empleos publicos de carrera administiativa, es importante tener en cuenta que |a Ley a09 de
2004 establece la procedencia de este tipo de nombramientos en el articulo 25, asi:

*Adlicuic 25. Provisidn de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de calrera cuyos tilulams se encueniien
en sifuaciones administralivas que impliquen separacién lempors! de las mismios serdh provistos en forma prousionsl
sofo por ef tlempo que duren aquelas situaciones, cuando no fiers posible proveertas snedianie encaigo con
servidores piiblicos de carrera.”

Con respecto a la terminacién del nombramiento provisicnal, el Decreta 1227 de 2005, por el
cual se reglamenta parciaimente Ia Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998, senala:

“Adicuto 10. Anfes de cumplirse i témuino de duracién det encargo, de la préroga o del nombremiento provisional
&f nominador. por resolcidn motiveda. podra darlos por tenminades.”

Este Departamento Administrative ha venido conceptuando que el retito de tos empleados
provisionales procede siempre y cuando se moative. La normatividad citada estd ajusiada a la
jurisprudencia de la Corte Constitucional'. en la cual se ha sostenido que el empleado
provisional detbe conocer las razones por las cuales se le desvincula. para efectos de que
gjerzan su derecho de contradiccion.

Asi lo expresé en Sentencia T-1022 del 17 de septiembre de 2008, Magistrado Ponente: Dr.
Nilson Pinilla Pinilia:

‘2. Necesidad de motivar los actos administrativos que dan por terminade un nombramiento en
pravisionalidad an un cargo de carrera. Relteracion de jurisprudencia.

1 Ver entre ofras fas sentencias, 1a SU-250 de mayo 26 de 1298, M. F. Alejandre Martinez Caballero: T-Bfd de oclubre 17 de 2602,
84 P. Clara taés Vargas Herndndez; T-1011 de oclutire 29 de 2003, M. P, Edvardo Montealegre Lynet:: T-951 de ortubre 7 de 2G04,
Wi P, iMarco Gerardo Monrgy Cabra, T-1240 delf @ da diciembre de 2004, M,P. Rocrigg Escobsr Git 7031 de eners 21 de 2005, M.
P, Jeime Cardabsa Trivita; T-257 do marzo 30 de 2006, M. £. fanuel José Cepeda Espinssa y T-432 de junio t° de 2008, M. .
Allceda Beltrén Sierrs.
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Porla pedtinencia para el ¢aso abjelo de anaisis, resufta adecuada hacer refarencia 2 los ptanteanisntos contenidos
en la senlencia T-484 ce junio 12 de 2607, 4, P. Nilson Piniiia Pinila. donde esta misma Sala de Revisidn sefiaid er:
fos sigulentes armings los posiulados basicos de la teferida linga jurisprudencial:

“En primer lugar, y de manera general, fa Corle ha sehalado que los derechos propios de fos empleos de carvera
administrativa, y paiticulanmente Ja esiabilidad laboral que los caracleniza, no se ve reducida por el hecho de otupar
uno de tales empleos bajo la figura de un nombramiento provisional, En este senfido, esta corporacién ha sitc
contraria a la posiurd que suels equiparar 'a sivacidn de quienas ocupan un cargo de canera en provisicnalidad,
con ia de quisnes (esenipenan cargos de [ihre nomhramienio y remocion. posicién que, Como 6 canocitio. 25
esenciaimente disparible.

En segundo iénmina. y et lo que hsce relacitn con fa procecencia du fa tutela para ventilar éste tipo de situaciones,
na resafiado la Coite que la estabilidad faboral no tiena ef cardcter de derecho fundamental, Esla consideracion.
upida @ la existencia de Ja accién de aulided y restablecimiento del derecho como gspecilico medio de defensa
judicial para controvertic fa legalidad de los 26los administcalivos que decreien una insubsistencia. susfenian la
poshura furisprudencial de esta Coste en ol senlido de que. por regla general. 1a accidn de kuicla es improcedente
para procurar gl reinfegro det funcionafio cuyo nombrantignto ha sido declarado insubsislente, af cargo que ocupaba
con antenicridad g dicha declaracion.”

Al lenor de estas consideracicnes. también ha sostenido Ja Corte Conslitucional que fa accitén de lfilela resuila
procedente paie solicitar Ia completa expresién de fos mofivos que sustentan ia tenminacién ¢ fa declaratoria de
insubsistencia de w) nembramiento da carrere, Cuahdo quiera que el nominador que la expide ne los exprese da
manera espontdnea y suficiente. en consideracién a que no se trala de controvertir la valider o legalidad del aclo
admiaisicativo en cuestidn. para fa cual exisle la accion de nulidad y mstablacimienio tet deveche, sino de una
circunstancia que se relaciona cof el debido proceso adiminisirativo, consagraldo en el artfeulo 29 de fa Constitugion
Pofitica. ..

La Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucionat en Sentencia T-007 del 17 de enero de
2008, Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, se pronuncid sobre el retiro de
los provisicnales, en el siguiente sentide:

"4 L necesidad de motivacidn del acto de desvinculacién del funcionario nombrade en provisionafidad en
un cargo de carrara administrativa, ala{uz de fa jurisprudencia constitucional.
41 De scuerdo con la reilerada jurisprudencia conastitucionat en la matera, el relird de funcionatius gue otipan
caigos de camera -nonibrados en provisionalidad- exige de ia Achiministracién le motivacion del acta admivisicalivo de
dasvinctdacion comespondiente so pena dg violar ef debido proceso del luncionario, y en espedial, su dergcho de
defensa. No axpresar esas r3zones hace impasible pare un funcionanio en tales condiciones, controvedic ef
hindamento de Su desvinculacion por via judicial. De esta manera, of tralmmiento que se les debe dar & eslss
personas al momenio de su desvinculacitn no es ef de funcionanns de libre sombramientc y remogidn, - por fa
natursteza del cargo- sino ef de funcionarios con proteccisn respecto de fas razones de su desvincidacion. Sohre g
prrticular, la Corte Constitucional he hecho las siguienies cansidacaciones:

At
(c) La Corts reconnee que nNo existe para los funcionanos que ocupan cargos de carrera administrstiva en
provisionalidad, un fuerc dz estabifiiad como ef que Je corresponde a ginenes estan debidarnenie inscrilos en CAmera
adnunistrativa v han sido elegidos mediante concurse. Sin embargo esta Comporacion estima que pars los oNmeses
exisie 'un cierto grado de profeccidn’, gue consiste en la posibilidad de no ser removidos del emplec que
ocupan, sino por causas disciplinarias, baja_calificacién en lag funciones, 7820Nes expresas atinentes af
servicio. ¢ por designacién por concurso de quien_gand la_plaza. confonne @ la reyla constijucional geneia!
relativa con 1a provision de fos empleas de carers fAd. 125 C.0). Asi, los aclos qie deciden fa gesvincuacion de fos

servidoras en provisionalidad, deben conlener 1as 1o7cnes ddal serviclo por fas cuales se separa & un funcionsio def

camgo ...)." (Negrilia y subrayado fuera de lexto).

De conformidad con lo anterior, el retiro del empleado provisional procede siempre y cuando se
motive el acto administrativo de desvincutacion, con el fin de que el empleado conozce las
razones por las cuales se le desvincula, para efeclos de que ejerzan su derecho de

s
; e

“Tet irves 4 fu pels, Nosoizns Lo servimos AT i
Caima 6 [, 1762, 2096, C.. Cokuntia o Teltlono: 34 HIEWET Fax M1US13 » Linea granta 01E0) §:7 770 { zame 4
Ciotgs Postal $1E711, Injernet weow dalp 0g7.00 ¢ Eranil webreiel e Loe <o w ‘5, 44’ i

f
Bt
1,
I‘l\
@ 3
- J‘
"




Departamento Administrativo »
de la FUNCION PUBLICA ﬂgaloﬁ Sp%géls)

Repiblica de Colambia

contradiccion, como se indicé anteriormente. En cuanto a la estabilidag, las normas ne
consagran un derecho a estabilidad de los empleados provisionzles y Unicamente establece
que su retiro, como se manifestd, debe producirse mediante acto molivado.

La Corte Constitucional emitié la seniencia de unificacién SU-917 de 2010, M.P. Jorge lvan
Palacio Palacio. en la cual sefiald:

- ..En sura, el deber dg motivacion de los aclos séministrativos que (por regla general] tienz fa adminisiracion, hace
efectiva la clausuia de Eslado de Derecho, el principio demacratico, &l prncipio de publicidad en Ias aciuaciones de fa
adownistracién, a! fiempo que permile a los ssociados contar con elmmentos tle juicio sificienies para ejercer su
derecho de contradiccion y defensa e fin de acudir ante las mslancias gubemalivas y aulonidades judicisies para
controlar fos abusos en el ejercicio def poder. De asta forma a la Administracion corresponde motivar Jos aclos. estos
es. hacer expresas las razones de su decisidn. mieniras que a la junsdiccidn compele Jelimr 5i esas razones son
justficadas constitucional y legalmenis.

)"

Estes motivas pueden ser, por ejemplo, aquelios que se fundan en I3 reslizacion de los principios que ofentan s
funcion acministrativa{66] o denvados del incumplimiento de fas funciones propias def cargo. le cuales. en lodo ¢aso.
dehen ser conslalables empiricamenie. es decir, con soporle factico. porgue de lo contrara se incurrivd en causal de
nuiidad por Ialsa motivacion.

‘.

“En esie orden de ideas, séio es constitucionalmente admisible una molivacién donde la insubsistgncia
invogue argumentos pumntuales coma la provisién definitiva del cargo por haberse realizado ef concurso de
moritos respectivo, la impasicién de sangiones disciplinarias, la_calificacion insatisfactoria “u otra tazdn
especifica atinente al servicio gue estd prestands y deberiz prestar el funcionario concrefo” (Negrila y
subrayado fuera de lexio).

Adicionalmente le manifiesto que mediante la Circular Conjunta No. 00000032 dei 3 de agosto
de 2012 expedida por el Minislerio det Trabajo y el Deparlamento Administrativo de la Funcion
Publica, se sefald que las autoridades:

"...al momento de expedir los aclos administratives de insubsistencia dei personsl provisiohal debgn ajusiarse a i0s
crilenios y a los tingamientos impartidos por fa Corte Constitucional en esla matena.

Por lo tanto, situaciones comna fa declaraiona de inexequibilidad e los Aclos tegisiativos Nos. 071 de 2008 o 04 de
2011 o e vencimiento dol lénmino de duracién del nombramiento provisional © &l ds su prorroga no san MOLVOS
suficigntes para @l retiro (el personal provisional, en cusnMo esia situacién no st consagrada como causal d refiro
del servicio de esios empleados.”

Ei anlerior concepto se imparte en los términos del articuto 26 del Caddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cardialmente,

LiCroach o e O —
CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Directora Juridica
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