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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20196000388281
Fecha: 12/12/2019 08:22:52 p.m.
Bogotd D.C.
REF: EMPLEOQ. Provisién. nombramiento en provisionalidad. RAD. 2019-2060-373882 de fecha 13 de diciembre de 2019.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si aunque el nombramiento no exprese la modalidad en que fue
nombrada, le reviste la condicién de provisionalidad pues el manual de funciones asi lo sefiala, por otra parte, sugiere se le informe si el acto
administrativo puede ser corregido para aclarar tal condicidén y por Ultimo si su cargo puede ser susceptible a uno de libre nombramiento y
remocion o de despedido por declaracién de insubsistencia en el evento en que no presente renuncia voluntaria. De acuerdo a sus inquietudes,
me permito manifestarle lo siguiente:

Primeramente, de manera general me permito indicarle que los nombramientos provisionales se constituyen como 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, en aquellos casos que no haya empleados de carrera que cumplan con los requisitos para ser encargados y no
exista lista de elegibles vigente que pueda ser utilizada para proveer la respectiva vacante.

Asi mismo, la Constitucién Politica al regular la naturaleza de los empleos publicos y su forma de provisién, dispone:

“[...JARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptlan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demés 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 calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demas causales
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previstas en la Constitucion o la ley.

En ningln caso la filiacién politica de los ciudadanos podrad determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion.
[...]". (Subrayado y fuera del texto)

De la misma manera, la Ley 909 de 2004, al desarrollar el articulo 125 de la Constitucién Politica y reglamentar el procedimiento para la
provision de los empleos de carrera y de libre nombramiento y remocién, establece:

“[...]JARTICULO 23. Clases de nombramientos. Los hombramientos seran 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 remocién serdn 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 proveerdn en periodo de prueba o en ascenso con las personas gue hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, segun lo establecido en el Titulo V de esta ley.

ARTICULO 27. Carrera Administrativa. La carrera administrativa es un sistema técnico de administraciéon de personal que tiene por objeto
garantizar la eficiencia de la administraciéon publica y ofrecer; estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio
publico. Para alcanzar este objetivo, el ingreso y la permanencia en los empleos de carrera administrativa se hard exclusivamente con base en el
mérito, mediante procesos de seleccidn en los que se garantice la transparencia y la objetividad, sin discriminacién alguna.

ARTICULO 29. Concursos. Los concursos para el ingreso y el ascenso a los empleos publicos de carrera administrativa serdn abiertos para todas
las personas que acrediten los requisitos exigidos para su desempefio [...]". (subrayado fuera del texto)

De acuerdo con lo anterior, podemos concluir que la Constitucién Politica establece que el ingreso y el ascenso en los cargos de carrera
administrativa se debe realizar mediante procesos de mérito; este se considera un 6ptimo instrumento para la provisién de cargos publicos
basado en criterios meritocraticos y constituye uno de los ejes definitorios de la Constitucién Politica de 1991, en especial por su relacién
estrecha con el principio de acceso a desempefio de cargos publicos, la igualdad, la estabilidad y demds garantias contempladas en el articulo
53 de la Constitucién.

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, incluidos los empleados provisionales, podran ser designados en empleos clasificados como de carrera
administrativa, previa superacién del concurso de méritos y la correspondiente superacion del respectivo periodo de prueba.

En ese sentido, se precisa que conforme a lo establecido en la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083 de 2015, 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 y siempre que no haya empleados de carrera que cumplan con los
requisitos para ser encargados.

Por lo tanto, el término de duracién de los nombramientos provisionales actualmente se encuentra concebido para la vacancia definitiva hasta
que se efectle el nombramiento en periodo de prueba y en los casos de vacancia temporal hasta cuando finalice la situacién administrativa que
le dio origen a la misma, sin que la norma establezca prérroga para los eventos sefialados.

Ahora bien, en relacién con su inquietud si la entidad puede corregir el acto de nombramiento, me permito indicarle que El Decreto 1083 de
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2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica, sefiala:

“[...JARTICULO 2.2.5.6.1 Modlificacién de la designacién. La autoridad podrd o deberd, segtin el caso, modificar, aclarar, sustituir, revocar o
derogar una designacién en cualquiera de las siguientes circunstancias:

a) Cuando se ha cometido error en la persona.

b) Cuando la designacion se ha hecho por acto administrativo inadecuado.

¢) Cuando atn no se ha comunicado.

d) Cuando el nombrado no ha manifestado su aceptacion o no se ha posesionado dentro de los plazos legales.

e) Cuando la persona designada ha manifestado que no acepta.

f) Cuando recaiga en una persona que no retna los requisitos sefialados en el articulo 2.2.5.4.1 del presente Decreto.
g) En los casos a que se refieren los articulos 2.2.5.7.5 y 2.2.5.10.9 del presente Decreto, y

h) Cuando haya error en la denominacidn, clasificacién o ubicacion del cargo o en empleos inexistentes”. (Subraya fuera de texto).

De acuerdo a lo anteriormente transcrito, esta Direccién considera que la entidad o la parte interesada podra solicitar la modificaciéon del
nombramiento siempre y cuando se presente alguna de las circunstancias sefialadas.

Por ultimo, frente al retiro de empleados provisionales, el Decreto ibidem, sefiala lo siguiente:

“[...JARTICULO 2.2.5.3.4 Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la
prorroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucidn motivada, podra darlos por terminados [...]".

De acuerdo con lo anterior se considera que el nominador podra terminar los nombramientos provisionales por resolucién motivada.

De otra parte es preciso sefialar que este Departamento Administrativo ha venido conceptuando que el retiro de los empleados provisionales
procede siempre y cuando se motive. La normatividad citada esté ajustada a la jurisprudencia de la Corte Constitucional’, en la cual se ha
sostenido que el empleado provisional debe conocer las razones por las cuales se le desvincula, para efectos de que ejerzan su derecho de
contradiccion.

El acto de Insubsistencia de un nombramiento provisional debe ser motivado, en este sentido lo ha interpretado en diversos fallos la Corte
Constitucional, dentro de los cuales se resalta la Sentencia T-289 de 2011, en la cual sefiala:

“[...]13.2.3. Proteccidn constitucional a empleados en provisionalidad en cargos de carrera. Reiteracidn.

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 publicos de libre nombramiento y remociény los funcionarios inscritos en carrera
administrativa.

(...)

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
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medida en que no pueden ser removidos de sus empleos mientras i) no sean sujetos de una sancién disciplinaria o ii) se provea el cargo
respectivo a través de concurso y iii) la desvinculacién se produzca mediante un acto motivado. En sentencia T-800 de 1998, la Corte
Constitucional expuso:

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

En cambio, la estabilidad de los servidores que ocupan cargos de libre nombramiento y remocién es, por asi decirlo, mas débil, ya que pueden
ser separados del mismo por voluntad discrecional del nominador, segtin 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 desvinculacion para evitar posibles
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, 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 remocidn, a menos que exista
justa causa para tales efectos Justa causa que debe ser expuesta en el acto administrativo de desvinculacién. Al respecto, en sentencia de
unificacién SU-917 de 2010, se concluyé:

En cuanto al retiro de servidores vinculados en provisionalidad, la Corte Constitucional ha abordado en numerosas oportunidades el tema para
sefialar el inexcusable deber de motivacién de dichos actos. Asi lo ha sefialado desde hace mds de una década de manera uniforme y reiterada
en los numerosos fallos en los que ha examinado esta problemética, a tal punto que a la fecha se registra casi un centenar de sentencias en la
misma direccidn, aunque con algunas variables respecto de las medidas de proteccién 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 democréticos 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 Constitucidn 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 cudles 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 Unicamente 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”.
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En concordancia con ello, la Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico y la carrera administrativa, reconocio
expresamente, que la competencia para el retiro de los empleos de carrera es “reglada” y “debera 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.

En cuarto lugar, el hecho de que un funcionario ejerza un cargo en provisionalidad no lo convierte en uno de libre nombramiento y remocidn,

por lo que no tiene cabida esa excepcion al deber de motivar el acto de insubsistencia. En este sentido la Corte precisa que aun cuando los
servidores publicos nombrados en provisionalidad en empleos de carrera no tienen las garantias que de ella se derivan, porque no han superado
las etapas para proveer un empleo en forma definitiva (especialmente a través del concurso de méritos), lo cierto es que si tienen el derecho a
la motivacidn del acto de retiro, que constituye una garantia minima derivada del derecho fundamental al debido proceso, del respeto al estado
de derecho y del control a la arbitrariedad de la administracién, y no de la circunstancia de pertenecer o no a un cargo de carrera.

En sintesis, la Corte concluye que respecto del acto de retiro de un servidor publico que ejerce un cargo en provisionalidad no puede predicarse
estabilidad laboral propia de los derechos de carrera, pero en todo caso el nominador tiene la obligacién de motivar el acto mediante el cual
pretende la desvinculacion, al tiempo que el administrado conserva incélume el derecho a saber de manera puntual cuéles fueron las razones
que motivaron esa decisién, sélo asi podra optar porque la jurisdiccion de lo contencioso juzgue la juricidad de los motivos expuestos por la
administracion.

(...)

En conclusién, para esta Sala de Revisién es necesario hacer prevalecer la jurisprudencia de la Corte Constitucional que ha mantenido invariable
desde el afio 1998, segun la cual el acto administrativo por medio del cual se desvincula a una persona que viene ocupando provisionalmente un
cargo de carrera debe ser motivado, en defensa de derechos fundamentales como el debido proceso y el acceso efectivo a la administracién de
justicia, asi como para hacer prevalecer los principios que rigen la funcion administrativa tales como el de la igualdad, la transparencia y la
publicidad, entre otros|...]"”. (Subrayado fuera del texto).

Asi las cosas y en atencién a su inquietud, esta Direccién considera que el retiro de los empleados con nombramiento provisional deberd hacerse
mediante acto administrativo motivado, teniéndose como motivacién argumentos puntuales como la provision definitiva del cargo por haberse
realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria u otra razén especifica
atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto.

En todo caso, si el cargo la administracion lo tiene clasificado como de libre nombramiento y remocién podra declararse la insubsistencia del
nombramiento, dada la naturaleza del mismo y la facultad nominadora del representante legal de la entidad.

Finalmente, me permito indicarle que 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 podra consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccion Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
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