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REF: EMPLEO - EMPLEADO PROVISIONAL. Terminacion. SITUACIONES ADMINISTRATIVAS - Encargo y Periodo de prueba empleo de carrera
administrativa. RADICADO N° 20209000190872 del 18 de mayo de 2020.

En atencién a su oficio de la referencia, mediante el cual consulta lo siguiente:

1. La Direccién de Transito de Bucaramanga, puede desvincular a la funcionaria que se encuentra en provisionalidad argumentando que esa
vacancia se volvié definitiva porque la titular del cargo renuncié y en la planta existen funcionarios de carrera administrativa de grados inferiores
que pueden acceder al derecho de encargo.

2. Puede desvincular a la funcionaria que se encuentra en provisionalidad argumentando que esa vacancia que era temporal y se convirtié en
definitiva por la renuncia de la funcionaria de carrera administrativa, se proveerd con las personas que se encuentran en la lista de elegibles,

3. Puede desvincular al funcionario que se encuentra en provisionalidad argumentando que esa vacancia se volvié definitiva porque la titular del
cargo renuncio y en la planta existen funcionarios de carrera administrativa de grados inferiores que pueden acceder al derecho de encargo o
debe reportar la vacante a la comisién y hacer uso de la lista de elegibles toda vez que esa denominacién de empleo fue ofertada y que
procedimiento debe seguir la entidad.

4. Puede desvincular al funcionario que se encuentra en provisionalidad argumentando que si bien es cierto la titular solicito comisién para
desempefiar un cargo en periodo de prueba, en la planta existen funcionarios de carrera administrativa de grados inferiores que pueden acceder
al derecho de encargo.

5. Puedo desvincular de la entidad a un provisional temporal con el fin de otorgar el derecho preferencial de encargo a un funcionario de carrera
administrativa de grado inferior aun cuando existe lista de elegibles para la misma denominacién de empleo o debe la entidad reportar la
vacancia definitiva y hacer uso de la lista.
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Frente a las competencias del Departamento Administrativo de la Funcién Publica de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, le
compete formular las politicas generales de Administracién Publica, en especial en materias relacionadas con empleo publico, la gestién del
talento humano, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizacién administrativa del Estado, la
planeacion y la gestién, el control interno, la participacién ciudadana, la transparencia en la gestién publica y el servicio al ciudadano, razén por
la cual no es de nuestra competencia intervenir en situaciones internas de las entidades, o de asuntos de manera particular, por lo que esta
Direccidn Juridica realizard un estudio de manera general.

En cuanto a la terminacién de los nombramientos provisionales, el Decreto 1083 de 2015, sefiala:

«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».

En cuanto a la terminacién de un nombramiento Provisional la Corte Constitucional ha sefialado en Sentencia SU 917 de 2010, lo siguiente:

“El acto de retiro no sélo debe ser motivado sino que ha de cumplir ciertas exigencias minimas respecto de su contenido material, de modo que
el administrado cuente con elementos de juicio necesarios para decidir si acude o no ante la jurisdiccidn y demanda la nulidad del acto en los
términos del articulo 84 del CCA. Lo contrario significaria anteponer una exigencia formal de motivacién en detrimento del derecho sustancial al
debido proceso, pues si no se sabe con precisién cuéles son las razones de una decisién administrativa dificiimente podra controvertirse el acto
tanto en sede gubernativa como jurisdiccional.

Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de “razon suficiente” en el acto administrativo que declara la insubsistencia
o0 en general prescinde de los servicios de un empleado vinculado en provisionalidad, donde “deben constar las circunstancias particulares y
concretas, de hecho y de derecho, por las cuales se decide remover a un determinado funcionario, de manera que no resultan validas aquellas
justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no se predican directamente de quien es desvinculado”. En otras palabras, de acuerdo
con la jurisprudencia decantada por esta Corporacidn, “para que un acto administrativo de desvinculacién se considere motivado es forzoso
explicar de manera clara, detallada y precisa cudles son las razones por las cuales se prescindira de los servicios del funcionario en cuestion”.

En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacién 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 esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto”.

Con todo, la Corte debe insistir en que la necesaria motivacion de los actos administrativos no puede conducir, en la practica, a equiparar a los
funcionarios nombrados en provisionalidad con aquellos que se encuentren en carrera. Tal equiparacidn terminaria por ser, paraddjicamente,
contraria al espiritu de la Constitucién de 1991 en materia de funcién publica. Siendo ello asi, la motivacién que se exige para desvincular a un
funcionario nombrado en provisionalidad no debe ser necesariamente la misma que aquella que se demanda para los funcionarios de carrera,
para quienes la propia Constitucién consagra unas causales de retiro ligadas a la estabilidad en el empleo, de la que no goza el funcionario
vinculado en provisionalidad. 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 sentido, como
bien sefiala la doctrina, “la Administracion es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su eleccién y estos motivos no pueden ser
cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la realidad, objetivamente fundados”. (Subrayas fuera de texto).

Asi las cosas, segun la Corte Constitucional los nombramientos provisionales, podran ser terminados de acuerdo con las siguientes causales:

- Como resultado de una sancién de tipo disciplinario.

- Cuando el cargo respectivo se vaya a proveer por utilizacion de lista de elegibles obtenida a través de concurso de méritos.
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- Cuando existan razones especificas atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto y que ameriten una
calificacion insatisfactoria.

Asi mismo, El Ministerio de Trabajo y este Departamento Administrativo, en la Circular Conjunta No. 0032 del 3 de agosto de 2012, sobre el
retiro de los empleados provisionales, sefiala:

“De conformidad con lo expuesto, y con el fin de evitar reclamaciones a la Administracion 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 estd 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 prelacién para la provision
definitiva de los empleos de carrera establecidos en la Ley 909 de 2004 y los decretos reglamentarios.”

De conformidad con 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 calificacién insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario
concreto.

Por otro lado, la Ley 1960 de 2019, "por el cual se modifican la ley 909 de 2004, el decreto-ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones",
establece:

“ARTICULO 1°. El articulo 24 de la Ley 909 de 2004, quedard asi:

ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendran derecho a ser encargados en estos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio,
no han sido sancionados disciplinariamente en el ultimo afio y su ultima evaluacién del desemperio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacidn sobresaliente, el encargo deberd recaer en quienes tengan las mdas altas
calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacion que estén aplicando las
entidades. Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo deberd reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.

El encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la
entidad.

Los cargos de libre nhombramiento y remocién, en caso de vacancia temporal o definitiva, podrdn ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocion, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio.

En caso de vacancia definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable por tres (3) meses mas, vencidos los cuales el
empleo deberd ser provisto en forma definitiva.
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PARAGRAFO 1. Lo dispuesto en este articulo se aplicara para los encargos que sean otorgados con posteridad a la vigencia de esta ley.

PARAGRAFO 2. Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o nombramiento provisional, el nombramiento o en quien este haya
delegado, informara la existencia de la vacante a la Comision Nacional del Servicio Civil a través del medio que esta indique.

De acuerdo con lo anterior, mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendran derecho a ser encargados en estos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio,
no han sido sancionados disciplinariamente en el Gltimo afio y su Ultima evaluacién del desempefio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacién sobresaliente, el encargo deberd recaer en quienes tengan las mas altas
calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacién que estén aplicando las
entidades. Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo debera reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.

Ahora bien, en relacién con la duracién del encargo y las razones por las cuales es procedente dar por terminado el mismo, se tiene que a través
de la Circular 20191000000117 del 29 de julio de 2019 expedida por la Comisién Nacional del Servicio Civil y el Departamento Administrativo de
la Funcién Publica, se indicé:

“Duracion del encargo: el articulo 1° de la Ley 1960 de 2019, modificatorio del articulo 24 de la Ley 909 de 2004, elimind la previsién "(...) y una
vez convocado el respectivo concurso (...)", por lo que con independencia de que el empleo haya sido convocado a proceso de seleccién, el
mismo debe ser provisto mediante encargo, situacién administrativa que no contempla término definido, toda vez que la modificacién normativa
también elimind la expresion "El término de esta situacién no podrd ser superior a seis (6) meses."

No obstante, el nominador a través de resoluciéon motivada, podra dar por terminado el encargo, entre otras, por las siguientes razones:

- Por determinarse procedente la provision definitiva del empleo, conforme a lo dispuesto en el articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015
(6rdenes de provision definitiva, el cual incluye el nombramiento en periodo de prueba con la lista de elegibles resultante de un proceso de
seleccién).

- Imposicién de sanciones disciplinarias consistentes en suspensién o destitucion.

- La calificacion definitiva no satisfactoria en la Evaluacién del Desempefio Laboral del encargado.

- La renuncia del empleado al encargo.

- La pérdida de derechos de carrera.

- Cuando el servidor de carrera tome posesion para el ejercicio de otro empleo.

Por lo tanto, en criterio de esta Direccién Juridica, no es procedente dar por terminado un encargo efectuado a un empleado con derechos de
carrera, si no se encuentra en alguna de las causales anteriormente descritas, teniendo en cuenta el marco legal que se ha dejado indicado, asi
como los lineamientos suministrados por la Comisién nacional del Servicio Civil y Funcién Publica, en relacién con el encargo.
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Por lo tanto dando contestacion a su primera consulta, es claro que la administracién deberé cefiirse por lo establecido por la Corte en cuanto a
la terminacién del nombramiento en provisionalidad, por lo que no es viable que la entidad dé por terminado el nombramiento en
provisionalidad para poder realizar el encargo con los empleo de carrera administrativa.

En cuanto a la segunda consulta, una de las causales para dar por terminado el nombramiento en provisionalidad es cuando el cargo respectivo
se vaya a proveer por utilizacion de lista de elegibles obtenida a través de concurso de méritos.

Respecto a su tercera y quinta consulta, como ya se dejé consignado anteriormente, los nombramientos en provisionalidad se terminan por lo
anteriormente expuesto, ademas si la entidad en su momento no realizd provision mediante el encargo, ahora no pueden retirar al empleado
publico para realizar dicho acto ya que estaria en contra de lo establecido por la Corte constitucional, por lo tanto, existiendo una vacante y
mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera tendrén derecho a ser
encargados, de no existir empleados de carrera que provean por medio del encargo de manera excepcional este podra ser provisto con
nombramiento en provisionalidad.

En relacién a la cuarta consulta es claro en sefialar que el Decreto 1083 de 2015, “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector de Funcién Publica”, establece:

“ARTICULO 2.2.5.5.49 Periodo de prueba en empleo de carrera. El empleado con derechos de carrera administrativa que supere un concurso
para un empleo de carrera serd nombrado en periodo de prueba y su empleo se declarara vacante temporal mientras dura el periodo de prueba.

ARTICULO 2.2.6.25 Nombramiento en periodo de prueba. La persona no inscrita en la carrera que haya sido seleccionada por concurso ser
nombrada en periodo de prueba por un término de seis (6) meses. Aprobado dicho periodo por obtener calificacidn satisfactoria en el ejercicio de
sus funciones, el empleado adquiere los derechos de carrera y debera ser inscrito en el Registro Pblico de la Carrera Administrativa.

Si no lo aprueba, una vez en firme la calificacion, su nombramiento debera ser declarado insubsistente por resolucién motivada del nominador.

ARTICULO 2.2.7.6 Disposiciones especiales del Registro Publico de Carrera Administrativa. Para todos los efectos se considera como empleados
de carrera a quienes estén inscritos en el Registro Publico de Carrera Administrativa y a quienes habiendo superado satisfactoriamente el
periodo de prueba no se encuentren inscritos en él. (...)”

En consecuencia, el servidor publico con derechos de carrera, una vez sea nombrado en periodo de prueba debe informar a la entidad su
nombramiento en otra entidad, para que esta declare la vacancia temporal del empleo mientras dure el periodo de prueba del mismo.

Por lo tanto, el empleado en carrera administrativa y que en virtud de un concurso accedid a otro cargo y se encuentra en periodo de prueba,
tiene la posibilidad de regresar a ocupar su cargo anterior, bien porque no superd satisfactoriamente el periodo de prueba o porque cumplido
dicho término decide regresar al cargo anterior.

En consecuencia, si el empleado publico con derecho de carrera administrativa que se encuentra en periodo de prueba decide regresa a su
empleo, el nombramiento en provisionalidad se da por terminado ya que el empleo se encontraba en vacancia temporal del su titular.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; y demds temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrd encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccion Juridica.
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El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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