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Acuso recibo comunicacién, mediante la cual consulta cudnto es el tiempo méximo, para que el nombramiento provisional termine, si el
funcionario cumple con sus objetivos y es calificado semestralmente.

Sobre el tema, es pertinente precisar que de acuerdo con el articulo 125 de la Constitucion Politica, el ingreso a los cargos de carrera y el
ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de
los aspirantes; y en desarrollo de esta disposicion el articulo 23 de la Ley 909 de 2004, dispone que, 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, segun lo
establecido en el Titulo V de esta ley.

Asi mismo, el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, modificado por el articulo 12 de la Ley 1960 de 2019, dispone que, el nombramiento provisional
es de caracter transitorio y procede de manera excepcional, para proveer un empleo de carrera cuando en la respectiva planta de personal no
existen empleados de carrera administrativa que cumplan con los requisitos y el perfil para ser nombrados mediante encargo.

En cuanto a la estabilidad del empleado provisional, es pertinente precisar que el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015 sefiala que antes
de cumplirse el término de duracién del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podréa darlo por terminado.

La Corte Constitucional mediante sentencia T-326 del 3 de junio de 2014, Magistrada Ponente, MARIA VICTORIA CALLE CORREA, al pronunciarse
sobre la estabilidad del empleado vinculado con carécter provisional, sefialé:

“Los funcionarios publicos que desemperian en provisionalidad cargos de carrera, gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia, que
implica, sin embargo, que el acto administrativo por medio del cual se efectue su desvinculacién debe estar motivado, es decir, debe contener
las razones de la decisidn, lo cual constituye una garantia minima derivada, entre otros, del derecho fundamental al debido proceso y del
principio de publicidad.”
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Igualmente, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en Sentencia SU 917 de 2010, al pronunciarse sobre el retiro de los empleados
provisionales, sefiald:

“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 jurisdiccién 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 cuales son las razones de una decisién administrativa dificilmente 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 “razén suficiente” en el acto administrativo que declara la insubsistencia
0 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 cuestién”.

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 imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacion
insatisfactoria “u otra razén especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”.

Con todo, la Corte debe insistir en que la necesaria motivacidn 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 equiparacién terminaria por ser, paradéjicamente,
contraria al espiritu de la Constitucién de 1991 en materia de funcion 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 Constitucion 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 Administracién 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).

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, sefala:

“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 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 prelacidn para la provisién
definitiva de los empleos de carrera establecidos en la Ley 909 de 2004 y los decretos reglamentarios.”

En este orden de ideas es posible concluir, que los empleos de carrera se proveen en forma definitiva, previo concurso de mérito, mediante
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nombramiento en periodo de prueba, y por necesidades del servicio, podran proveerse en forma transitoria mediante nombramiento provisional
cuando no sea posible el encargo de un empleado de carrera que retna los requisitos para su ejercicio; caso en el cual, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, y los criterio expuesto por la Corte Constitucional en sus distintos
pronunciamientos, como 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 provisién definitiva del cargo por
haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificaciéon insatisfactoria u otra razén
especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el empleado en concreto.

Conforme a lo expuesto y atendiendo puntualmente la consulta, en criterio de esta Direccién Juridica, el nombramiento provisional termina en
cualquier tiempo, por la declaratoria de insubsistencia del mismo o el de su prérroga mediante acto administrativo motivado, y sélo es admisible
una motivacién 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 calificacién insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta
prestando y deberia prestar el empleado en concreto; y sin importar el tiempo que lleve el empleado vinculado mediante nombramiento
provisional, mientras no sea nombrado en forma definitiva con sujecién al procedimiento legal, su vinculacién conserva el caracter de
provisional.

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 podrd consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccioén Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del CPACA.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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