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Referencia: Consulta relacionada con empleos de carrera administrativa y vinculacion mediante
nombramiento provisional. DAFP 20142060164452 del 06 de octubre de 2014.

Cordial saludo,

En atencién a la comunicacion de la referencia, me permito remitir en tres (3) folios, un
concepto emitide por nuestra Direccidon 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 peticidn.

Atentamente;
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Coordinador Grupo de Atencion al Ciudadano
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REF. EMPLEOS. ;Puede un empleado con nombramiento provisional participar en los
concursos internos de la entidad? (Existe proteccion para que un empleado con
nombramiento provisional no sea retirado de la entidad cuando lleva varios afos de
servicio? Radicado: 20149000128452 del 20 de agosto de 20147

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

1.Establece ol articulo 125 de la Constitucion Politica que el ingrese a los cargos de carrera y el
ascenso a los mismos debe hacerse previa cumplimiento de los requisitos y condiciones que fija
la ley para determinar los méritos de los aspirantes y a su vez el articulo 23 de la Ley 909 de
2004, “por la cual se expiden normas que regulan e empleo publico, la carrera administrativa,
gerencia publica y se dictan otras disposiciones", determina que la provision de los empleocs de
carrera se hara mediante el sistema_de mérito, por nombramiento en perlodo de prueba, o por
ascenso.

Por lo anterior, 1a 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 encuenira vacante
definitivamente, deberan participar en los procesos de selecciéon convocados por la Comisién
Nacional de! Servicio Civil.

Asi las cosas, el ingreso, ascenso y permanencia en 1os empleos de carrera administrativa se
har4 exclusivamente con base en el mérito, mediante procesos de seleccién abiertos para todas
las personas que acrediten los requisitos para su desempefio, a fin de garantizar la
transparencia y la objetividad en el ingreso al servicio publico.

Ahora bien, 1a ley 809 de 2004 establece en su articulo 24, que mientras se surie el preceso de
seleccidn para proveer empleos de carrera administrativa, y una vez convocado el respeciivo
concurso. los empleados de carrera tendran derecho a ger encargados de tales empleos si
acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su
desempefio, no han sido sancionados disciplinariamente en el Uitimo afo y su dltima evaluacion
del desempefio sea sobresaliente, situacion que podré ser hasta por seis (6) meses.

Sefiala ademas expresamente el inciso segundo de! articulo 24 de 1a Ley 909 de 2004, que si el
empleado que se encuentra desempenando el empleo inmediatamente inferior que exista en ia
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planta de personal de la entidad, no retne las condiciones y requisitos previstos en la norma, se
debera encargar al empleado que acrediténdolos desempefie el cargo inmediatamente inferior y
asi sucesivamente; y el pardgrafo transitorio del articulo 8° del Decreto 1227 de 2005,
modificado por el ariculo 1“1_del Decreto 4968 de 2007, establece que el nombramiento
provisional procederd 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 Decreio 1227 de 2005, la Comisién Nacional de! Servicio Civil es la entidad
facultada para autorizar encargos o nombramientos provisionales, sin previa convocatoria a
concurso, cuando por razoneside reestructuracion, fusidn, transformacion o liquidacién 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 o nombramientos
provisionales o su prrroga, dentro de los 5 dias siguientes al recibo de la solicitud, si en este
término fa Comisidon no se prc?nuncia, con el fin de garantizar la prestacidn del servicio, el
nombramiento en encargo se entenderan prorrogados ¢ la entidad solicitante padra proceder a
proveer el empleo, segin sea el caso.

Es de advertir que en virtud del Auto del 5 de mayo de 2014, el Consejo de Estado suspendio
provisionalmente apartes del Decreto 4968 de 2007 y la Circular 005 de 2012 de iz Comision
Nacional del Servicio Civil, cuyos efectos son de obligatorio cumplimiento, razén por la cual la
Comisién Nacional det Servicio Civil ha informado mediante ta Circular No. 003 del 11 de junio
de 2014, aque a partir del 12-de junio de 2014, no otorgara autorizaciones para proveer
transitoriamente los empleos’ de carera a través de encarge © nombramienio en
provisionalidad, mientras la suspensién ordenada por el Consejo de Estado continue; lo que
indica que actualmente la prérrc‘;ga de los nombramientos provisionales que inicialmente fueron
autorizados por la Comisién Nacional del Servicio Civil, actuaimente no requieren de la
autorizacién de dicha Comisién, siendo fa Administracion responsable de aplicar las normas
obre la materia. ‘
Conforme a io anotado, respect¢ de adelantar el procedimiento para la provision de los empleos
de la planta de personai de las entidades del Estado es de competencia del respectivo
nominador, asi coma la provisién transitoria de los empleos mediante nombramiento provisional,
toda vez que no existe normaalguna que lo obligue 8 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 planteade, concluimos que la solicitud de convocatoria para |a
provision de empleos de carrera debe ser formulada ante la Comisidén Nacional del Servicio
Civil, quien procedera de conformidad mediante procesos de seleccion abiertos que garanticen
la transparencia y objetividad, sin discriminacién alguna, en tos que pueden participar todas las
personas que cumplan con ios$ requisitos para los respectivos cargos, en igualdad de
condiciones. :

La ley no contempla un procedimiento de concursos internos, 1o que prevé es que mientras se
surte el proceso de seleccion para proveer empleos 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 empleas, si acreditan los requisitos para su gjercicio en los términos y condiciones
antes sefislados, por 1o que los empleados provisionales no podran ser encargados en empleos
de carrera administrativa.

5 Finalmente, 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 anterior oportunidad
esta Direccién Juridica se pronuncié mediante el concepto con radicado No, 20146000072571
del 5 de junio de 2014, el cual remito en tres (3) folios, en el cual se concluyo:

“De conformidad con lo anterior, el retiro del empleado provisional procede siempre y cuando se
motive el acto administrativo de desvinculacién, con el fin de gue el empleado conozca las
razones por las cuales se fe desvincuta, para efectos de que eferzan su dereche de contradiccion,
como se indico anteriormente. En cuanto a fa estabilidad, las normas no consagran un derecho a

estebilidad de los empleados provisionales y (nicamente establece que su retiro, como se
manifastd, debe producirse mediante acta maotivado.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cdodigo de
Procedimiento Administrative y de lo Contenciosc Administrativo.

Cordialmente,
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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 atencidn a su comunicacio;n de la referencia, me permilo indicarle lo siguiente:

Caon relacion 2 la desvmculac:on de empleados nombrados en la modalidad provisional en
empleos publicos de carrera :adminisirativa, es importante tener en cuenta que la Ley 909 de
2004 establece la procedencia de este tipo de nombramientos en el articulo 25, asi:

*Articuio 25. Provision de los empleds por vacancie temporal. Los emplec$ de cairers cuyos fitulares se encueniren

en sitiaciones administralivas que Iimpliquen separacién lemporal de los misnios serdn provisios en forma provisionsi

soio por €/ tiempo que duren aquiellas situaciones, cuando ho fuere posible proveedos redianie eicargo can
squvidores publicos de carrara.”

Con respecto a la terminacién del nombramiento provisicnal, el Decreta 1227 de 2005, por el
cual se reglamenta parciaimente fa Ley 809 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998, senala:

I
“Adiculo 10, Antes de cumplirse st térming de duracion del encargo. de la préroga o del nombiremiento provisional,
ef nomirador. por resolucitn motiveda, podrd darlos por terminades.”

Este Departamentio Administrativo ha venido concepluando que el retiro de los empleados
provisionales procede siempre y cuando se mative. La normatividad citada esta ajusiada a la
jurisprudencia de la Corte Constitucional', en la cual se ha sostenide que el empleado
provisional debe conocer las. razones por las cuales se le desvincula. para efectos de que
gjerzan su derecho de contradiccicn.

Asi 10 expresé en Senigncia T-1022 del 17 de septiembre de 2008, Magistrado Ponente: Dr.
Nilson Pinilla Pinilia:

"3. Necesidad de motivar los 'actos administratives que dan por terminado un nombramiento en
provisionalidad an un cargo de call'mra Relteracion de jurisprudencia.

I

1 Vor endte otias las sentencias, la SU-250 de mayo 26 de 1968, M. P. Alcjandre Mactinez Cabsllero: T-BAd de octubre 17 de 2002.
M P, Clara tnés Vargas Hernandez: T-1011 de octubre 29 de 2002 k. P, Edvardo Moniealegre Lyneli: T-951 de criubse 7 de 2604_
&, . Marco Geraids Manrey Gabra: T-1240 doi 9 de diciembre de 2004, M.P. Rocrigo Escobar Git ;T-¢31 ce engm 21 68 2005, 4.
P, jaime Cordoba Trivife: T-257 do marzo 30 de 2006. M. P. Paanuel Jusé Cepeda Espincsa y T-432 de junio 1° de 2005, M. F.
Alliedo Belirdn Sieng.
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Par la pertinencia para el caso abjeto de anaslisis, resulfa adecuado hacer referencia a Jos planteamisntos contenidas
en 13 sentenicia T-464 de junic 12 de 2607, M. P. Nilson Finilia Pinilla. donde esta mismes Sala de Revisién sefiald e
los sigutentes términos los postulados bésicos de ia refends linge jurisprudencial

“En primer lugar. y de manera genersl, ia Corle ha sefialado Gue los derechos propios de fos englecs de carrera
administrativa, y particilarmente la estabilidad laboral que los caracleriza, no se ve reducida por €l hecho de ocupar
uns de tales empleas bajo iz figura de un nombramiento provisional. En este sentido, esta comporacion ha sido
contrana 7 la postura que sueld equigarar la siuacidn de guienes ocupan un cargo de canera en provisionalided,
con la de quienes desempenan cargos de live nombramienio y reniociin. posicidn gue, ¢omo ¢ coroefdo. es
esencialmente disponible.

£n segundo émina, y en lo gue hace relacitn con fa procedencia de la tutela para ventilar este tipo de situaciones,
ha resaliade la Core que la estabilidad faboral no liens &f coracler de derecho fundamental, Esta consideracidn.
unida a ta existencia de jz accion de nulidad y restablecimionio el derecho como especilico medio de defensa
Jjudicial para conlrovertic 1a fegakidad de los aclos administrafivos que decrelen una insubsistencia. susfenian fa
postura jurisprudencial de esta Caste en o senfido de que, por regla gencral, fa accidn de tuiclh es improcedsnte
para procurar @ reintegro del funtionano fuyo nombrantianta ha sido declarads insubsistenie, al cargo que ocupaba
ron anteniondad a dicha declaracion.”

Al lenor de estas consideracicnes. también ha sostenide la Cone Constitucional qu2 la accitn de ttele rosuilte
prosedente para soficitar fa completa expresicn de los molivos que sustentan Ia termipacién o fa declaratoria de
insubsistencia de un nombramiento de carrer?, cuando quiera que ef noniinador qua la expide 10 oS exprese Je
manera espontdnea y suficiente. en considsracion a que nG se trata de contiovertir la validez o legalidad del acto
adminisiralive en cuestién, para o cual exisle la accién de aulidad y restablecimienta del dewecho, sio de wa
circonstancia que se relaciona con el debido proceso adiministrativo. consagrado en ef articula 29 de /e Corstitucion
Pofitica...”

La Sala Segunda de Revision de la Corte Consfitucional en Sentencia T-007 del 17 de enero de
2008. Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepedz Espinosa, se pronuncid sobre ef retiro de
lgs provisionales, en el siguiente sentido:

g La necesidad de motivacibn del acto de desvinculacidn del funcionario nombrada en provisionatidad en
un cargo de carrera administrativa, a la luz de fa jurisprudencia constitucional.

4 1. De acuerdo con la reiterads jinisprudencia coastilucional en la materfa, el retiro de funcicnarius que ocupan
cargos de carera -nombrades en provisionalided- exige de la Admipistracian la motivacion del aclo adninistralivo de
desvincidacion corespondients so pena de viglar ef dehido proceso del {uncionario, v en especial, su rJerecho de
defensa.  No expressr esas razones hace imposible para un funcionano en lales condiciones, controvertir el
fundamento de su gesvinculacitn por via judicial. De esia manera. ¢l tralamiento gue se les dehe dar a estas
personas al ymomenio de su dasvincifacion no es el de funcionarios de lhre sombramignio y emosidn, - por i3
natursleza del carpo-. sine of de funcionarios con proteccidn respecio de las razones de su desvinculacion. Sobre el
perticutar, la Carte Censfitucional ta hecho las siguisates consileraciones:

o

{c) La Corte reconoce que no existe para los funcionarios gue ocupan ciigos de carrera administrativa en

provisionalidad. un fuero de estabifidad como el gue fe corresponde a quienes estan debidamanie insciiios en camera -

adnvnisirativa v han sido elegidos mediante concirso, Sin embargo ests Comoracion estima que pera Jos prmeros
existe “un ciero grado de proleceidn’, gue consiste en la posibilidad de no ser removidos del emples que
ocupan, sino por causas disciplinarias. baja calificacidn_en las funciones, razones expresas atinentes af
sefvicio. 0 por designacidn por concurso de guien gand la_plaza confonmie 2 fa regla constitucional genera!
relativa con la provision e los emplens de carrerd (Ad. 125 €.}, Asi, los aclos que deciden ia gesvincutacién de o
sedvitiores en provisionafitian, deben conlenear tas rareaes def servicia poy lus cugles se separa @ i fimcionsiio del
gango (...)." (Negrila y subrayado fuera de {exto).

De confonmidad con lo anterior, el retiro del empleado provisional procede siempre y cuando se
motive el acto administrativo de desvincuiacion, con ¢i fin de que el empleado conozcz las
razones por las cusles se le desvincula, para efeclos de que ejerzan su derechc de

14 sirves a tu pais, nosalins e sorvimes a 7
Czmma§ Mo, 1962, Fopra DC.. Cotertin « Tethiong: 114 AIENET = Faz 3110515 « Linea gratefta G1E530 537 776
Coes Fastat 111740, Injeinat wew 037 0gr.og + Bl wilnigeridainaov o




Departamento Administrativo ;
de I2 FUNCION PUBLICA §PR05PER1360
Repubiica de Colombia PARA TO S

contradiccion, comg se indicé anteriormente. En cuanto a la estabilidad. las normas no

consagran un derecho a est;abi!%dad de los empleados provisionzles y Unicamente establece

que su retiro, cormo se manifesto, debe producirse mediante aclo motivado,

La Corte Constitucional emi@ié la sentencia de unificacién SU-917 de 2010, M.P. Jorge fvan
Palacio Palacio, en ia cual sefald:

~ En suma. el deber de maolivacion de los aclos administralivas que (por regla generai) fiene ia adminisfracion. Dace
elactiva 13 cldusuia de Estado de Derecho, ef principic democrdlico, el prncipio de publicidad en las actuaciones de la
adnwnistracién, a! liempo que perriile a los asociados conlar con glzinentos de Juicio suficientes para gjercer su
derecho de contradiceion y defensa a fin de ascudir ante las instancias gubemativas ¥ auforidades judicigles para
controlar lgs abusos en el ejurcicio def poder. De esia foana a fa Administracion corresponde motivar fos actos. estos
&8, hacer expresas las razones de su decisidn, mienlras que a ia junsdiccion compate Uefiir §F €585 fRZONSS SO0
justificadas constitucional y logalmente. ;
Tt I

Estas moiivos pueden ser, par ejeplo, aguellos que se fundan en fa reslizacion de los prineipios que onentan la
funcion administratival66] 0 denvados de! incumplimiento de fas funciones propias del cargo. Ic cuales. g [odo €aso,
dahen ser consialables empiricamsnie. es decir, con soporde lactico, porgue de lo contmant se incumisd en causal de
nuitdad por falsa motivacion. '

)"

“En aslte orden de ideas sélo_es constitucionalmente admisible una_molivacién donde Ja_insubsistencis
invogue argumentos puntuales coma la provisién definitiva del cargo por haberse reafizado ef concurso de
mbritos respectivo. la imposiclon de sanciones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria “u otra tazon
especifica atinente a! servicio que ests prestando vy deberis prestar el funcionario copcreto” (Negrilla y
subrayado fuera de fexio). '

Adicionalmente le manifiesto que mediante la Circular Conjunta No. G0000032 del 3 de agosto
de 2012 expedida por el Minisierio del Trabajo y el Departamento Adminisirativo de 1a Funcion
Publica, se senald que las auteridades:

" .al momento de expedir los aclos adminieirativos de insubsistencia oei personal provisional deben sjustarse a fos
critanios y a los ineamientos impartidos por i Corte Constiluciona! en egfa mateiia.

Par o tanto, situaciones como Ja dectaralona de inexequibilidad e los Actos Legistativos Nos. 01 de 2006 ¢ 04 de
2011 o ef venciniento dei ténnine de duracion del nombramvento provisional o el de su prorroga 1o S0 MoNvos
suficientes parg 8l retiro del personal provisional, en cuanto esia situacidn 10 estd consagrada come causal de refiro
del servicio de eslus empleados.”

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Caodige de Procedimiento
Adminisirativo v de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

LiChesh oo e e ' e
CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Directora Juridica :
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