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REFERENCIA. EVALUACION DEL DESEMPENO. Evaluacién del desempefio a provisionales. RETIRO DEL SERVICIO. Retiro del servicio de empleados
nombrados en provisionalidad. RADICACION. 20212060097152 de fecha 23 de febrero de 2021.

Me refiero a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta sobre la forma para adoptar la evaluacién de desempefio de los
funcionarios en provisionalidad, asi como la legitimidad y validez del nombramiento de una funcionaria en provisionalidad desde el 2013. De lo
anterior me permito manifestar lo siguiente:

Inicialmente es importante destacar que la resolucién de los casos particulares correspondera a la autoridad empleadora y nominadora, en
cuanto es la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situacion particular de su personal y, ademas, en desarrollo de los
principios de la especializacién presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye el Gnico érgano llamado a producir una declaracién de
voluntad con efectos vinculantes en el mundo del derecho.

Por tanto, este Departamento en ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de 2016, realiza la interpretacién general de las
disposiciones legales; sin embargo, no le corresponde la valoracién de los casos particulares, y carece de competencia para ordenar
reconocimiento de derechos; tampoco funge como entre de control ni es el competente para decidir sobre la legalidad de las actuaciones de las
entidades del estado, competencia atribuida a los jueces de la republica.

Ahora bien, la Ley 909 de 2004 establecié en su Capitulo Il del Titulo VI la necesidad y obligatoriedad de evaluar a los servidores publicos. Asi el
articulo 40 de esta ley planted que:

“ARTICULO 38. EVALUACION DEL DESEMPENO. El desempefio laboral de los empleados de carrera administrativa deberd ser evaluado y
calificado con base en parametros previamente establecidos que permitan fundamentar un juicio objetivo sobre su conducta laboral y sus
aportes al cumplimiento de las metas institucionales. A tal efecto, los instrumentos para la evaluacidn y calificacion del desempefio de los
empleados se disefiaran en funcién de las metas institucionales.

(...

ARTICULO 40. INSTRUMENTOS DE EVALUACION. De acuerdo con los criterios establecidos en esta ley y en las directrices de la Comisién Nacional
del Servicio Civil, las entidades desarrollaran sus sistemas de evaluacién del desempeno y los presentaran para aprobacidn de esta Comision.
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Es responsabilidad del jefe de cada organismo la adopcién de un sistema de evaluacién acorde con los criterios legalmente establecidos. No
adoptarlo o no ajustarse a tales criterios constituye falta disciplinaria grave para el directivo responsable.

La Comisién Nacional del Servicio Civil desarrollard un sistema de evaluacién del desempefio como sistema tipo, que deberd ser adoptado por
las entidades mientras desarrollan sus propios sistemas”.

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, establece:

“ARTICULO 2.2.8.1.1. Definicién. La evaluacién del desempefio laboral es una herramienta de gestién que con base en juicios objetivos sobre la
conducta, las competencias laborales y los aportes al cumplimiento de las metas institucionales de los empleados de carrera y en periodo de
prueba en el desempefio de sus respectivos cargos, busca valorar el mérito como principio sobre el cual se fundamenten su permanencia y
desarrollo en el servicio”.

Asi mismo, la Comisién Nacional del Servicio Civil, mediante concepto nimero 2-2009-07345 del 08 de mayo de 2009 sobre el tema de la
evaluacién de los empleados provisionales, sostuvo:

“En cuanto a la evaluacidn de los funcionarios provisionales, ésta resulta procedente siempre y cuando se desarrolle a través de instrumentos
especificos disefiados por la entidad para tal fin, sin que estos puedan corresponder a los establecidos por esta Comisién para los funcionarios
de carrera o en periodo de prueba, esta evaluacion debe generarse como politica institucional, dentro de un marco de apoyo y seguimiento a la
gestion de la entidad, para lo cual debera sefialarse de manera expresa que la misma no genera derechos de carrera ni los privilegios que la ley
establece para los servidores que ostentan esta condicién, ni el acceso a los incentivos previstos en la entidad para los funcionarios
escalafonados”.

De conformidad con lo anterior, la evaluacidon del desempefio laboral es propia de los empleados publicos de carrera administrativa, en periodo
de prueba y de libre nombramiento y remocién distintos a los de Gerencia Publica, lo cual significa que no se aplica a los empleados
provisionales, sin embargo este Departamento ha sido consistente al manifestar que las entidades pueden evaluar a los provisionales a través
de instrumentos especificos disefiados por la entidad para tal fin, o bien, puede emplear formatos similares a los que utiliza para la evaluacién
de los empleados de carrera, en periodo de prueba o de libre nombramiento y remocion.

Frente a este punto, es importante indicar que la evaluaciéon del desempefio de empleados con nombramiento provisional no genera derechos
de carrera ni los privilegios que la ley establece para los servidores que ostentan dicha condicién y que tiene como Unica finalidad evaluar la
gestién, en el marco de la verificacion del cumplimiento de los fines del servicio publico y los principios que rigen la funcién publica.

De acuerdo con lo expuesto, es viable concluir que la entidad puede hacerle seguimiento a las funciones desarrolladas por los empleados en
provisionalidad, evaluando su desempefio, para lo cual puede establecer instrumentos especificos disefiados por la entidad para tal fin o recurrir
formatos similares a los que utiliza para la evaluacién de los empleados de carrera, para lo cual deberd sefalarse de manera expresa que la
misma no genera derechos de carrera administrativa ni los privilegios que la ley establece para los servidores que ostentan esta condicion.

Es decir, que la entidad u organismo publico debe indicar de manera clara que la medicién o evaluacién del desempefio no modifica 0 muta la
naturaleza de la vinculacién, ni confiere derechos de carrera a quienes se vinculan de forma provisional en estos cargos.

En cuanto a la segunda parte de su escrito, respecto a la validez del nombramiento provisional de la funcionaria, me permito manifestar que:

Con respecto a los nombramientos provisionales establece el articulo 25 de la le Ley 909 de 2004:

“ARTICULO 25. Provisién de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de carrera cuyos titulares se encuentren en situaciones
administrativas que impliquen separacién temporal de los mismos seran provistos en forma provisional solo por el tiempo que duren aquellas
situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores publicos de carrera.”

De acuerdo con lo anterior, es viable concluir que en el evento que se presenten vacancias temporales o definitivas en empleos considerados de
carrera administrativa, la figura del encargo se debe aplicar para los empleados publicos con derechos de carrera administrativa, en ese sentido,
el nombramiento en provisionalidad procede, siempre que dentro de la planta de personal de la entidad no haya empleados con derechos de
carrera administrativa que cumplan con los requisitos para ser encargados.
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De igual forma, el articulo 2.2.5.3.3. del Decreto 1083 de 2015, dispone que de acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de 2004, en caso de
vacancias temporales los empleos de carrera podran ser provistos mediante nombramiento provisional cuando no fuere posible proveerlos por
medio de encargo con servidores publicos de carrera, por el término que duren las situaciones administrativas que las originaron.

Si bien las entidades tienen la facultad legal para proveer transitoriamente sus empleos de carrera que se encuentran en vacancia definitiva o
temporal, a través del encargo y excepcionalmente a través del nombramiento en provisionalidad, deben en todo caso salvaguardar el derecho
preferencial que otorga la carrera a sus titulares, al tenor de lo sefialado en los articulo 24 y 25 de la Ley 909 de 2004 o en las reglas especiales
de cada régimen especifico, con el fin de proveer esas vacantes.

En este orden de ideas, los empleados publicos que fueron nombrados en cargos de carrera administrativa sin que hubiera mediado un concurso
de mérito, se encuentran en condicién de provisionalidad, situacién que deberd mantenerse hasta que se efectué el nombramiento en periodo
de prueba, en los términos del articulo 2.2.5.3.3 del Decreto 1083 de 2015, es decir, hasta cuando los cargos hayan sido convocados a concurso,
en el caso de vacancia definitiva, y en caso de vacancia temporal hasta cuando se finalice la situaciéon administrativa que le dio origen.

De lo anterior se concluye 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, con fundamento en unas causales especificamente sefialadas en la norma,
siempre que no haya empleados de carrera que cumplan con los requisitos para ser encargados.

El término de duracién de los nombramientos provisionales actualmente se encuentra concebido para la vacancia definitiva hasta que se efectie
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 sefalados.

Por su parte el Decreto 1083 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica, dispone:

“ARTICULO 2.2.5.3.4. Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la
prdérroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podrd darlos por terminados.”

Ahora bien, con relacién a la prérroga del encargo o del nombramiento provisional el Decreto 4968 de 2007, “Por el cual se modifica el articulo 8
del Decreto 1227 de 2005", establece:

“ARTICULO 1.Modificase el parédgrafo transitorio del articulo 8 del Decreto 1227 de 2005, modificado por los articulos 1° de los Decretos 3820 de
2005 y 1937 de 2007, el cual quedara asi:

"PARAGRAFO TRANSITORIO. La Comisién Nacional del Servicio Civil podrd autorizar encargos o nombramientos provisionales, sin previa
convocatoria a concurso, cuando por razones de reestructuracion, fusién, transformacién o liquidacién de la entidad o por razones de estricta
necesidad del servicio lo justifique el jefe de la entidad. En estos casos el término de duracién del encargo o del nombramiento provisional no
podrén exceder de 6 meses, plazo dentro del cual se deberd convocar el empleo a concurso. Cuando circunstancias especiales impidan la
realizacion de la convocatoria a concurso en el término sefialado, la Comisién Nacional del Servicio Civil podrd autorizar la prérroga de los
encargos y de los nombramientos provisionales hasta cuando esta pueda ser realizada. (Subrayado fuera de texto)

Conforme se establece en la norma transcrita cuando circunstancias especiales impidan la realizacién de la convocatoria a concurso en el
término sefialado, la Comision Nacional del Servicio Civil podra autorizar la prérroga de los encargos y de los nombramientos provisionales hasta
cuando esta pueda ser realizada.

Sin embargo, 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 la Circular 005 de 2012 de la Comisién Nacional del Servicio Civil, cuyos efectos son de obligatorio cumplimiento, razén por la
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cual la Comisién Nacional del Servicio Civil ha informado mediante la Circular No. 003 del 11 de junio de 2014, que a partir del 12 de junio de
2014, no otorgara autorizaciones para proveer transitoriamente los empleos de carrera a través de encargo o nombramiento en provisionalidad,
mientras la suspension ordenada por el Consejo de Estado continle; lo que indica que actualmente la prérroga de los nombramientos
provisionales que inicialmente fueron autorizados por la Comisién Nacional del Servicio Civil, actualmente no requiere de la autorizacién de dicha
Comisién.

Los efectos de la decisién adoptada por el Consejo de Estado, en el Auto citado, es temporal hasta que no se produzca un fallo definitivo, por lo
que a partir del 12 de junio de 2014, no se requiere autorizacién de la Comisién Nacional del Servicio Civil, pudiendo la entidad nominadora
prorrogar el encargo cuando por circunstancias especiales no se ha producido la convocatoria a concurso y hasta cuando este pueda realizarse.

Se precisa que este término debe ser el estrictamente necesario para efectos de la provisiéon definitiva del empleo, de conformidad con lo
dispuesto en las normas anteriormente citadas.

Es preciso destacar que aun cuando la mencionada Ley 909 de 2004, modificada por la Ley 1960 de 2019 no contempla término definido para el
encargo o nombramiento provisional en los empleos de carrera, esta Direccién Juridica ha sido consistente al manifestar que en el evento que se
presenten vacancias definitivas en empleos considerados como de carrera administrativa es viable su provision mediante encargo o
nombramiento provisional hasta tanto se surta el concurso de méritos que derive en el nombramiento en periodo de prueba de quien superd el
concurso.

Por lo tanto y para dar respuesta a su segundo interrogante, conforme a la suspensién provisional de los apartes del Decreto 4968 de 2007 y la
Circular 005 de 2012 de la Comisién Nacional del Servicio Civil, actualmente no se requiere autorizacién para realizar prorroga del
nombramiento de un provisional.

Asi mismo, es importante aclarar que, en relacién a la terminacién de un nombramiento Provisional, se considera procedente tener en cuenta los
pronunciamientos que frente al particular ha efectuado la Corte Constitucional, entre otras, en sentencia T-326 del 3 de junio de dos mil catorce
(2014), Magistrada Ponente, Maria Victoria Calle Correa, al pronunciarse sobre la estabilidad del empleado vinculado con caracter provisional,
sefialé:

“Los funcionarios publicos que desempefian 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 decisién, lo cual constituye una garantia minima derivada, entre otros, del derecho fundamental al debido proceso y del
principio de publicidad.”

Igualmente, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en Sentencia SU 917 de 2010, al pronunciarse sobre el retiro de los empleados
provisionales, sefald:

“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
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 vélidas 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 cuéles 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
provision 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”.
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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 equiparacidon terminaria por ser, paraddjicamente,
contraria al espiritu de la Constitucidn 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 motivacidn. En este sentido, como
bien sefala la doctrina, “la Administracion es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su eleccidn 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, sefiala:

“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
duracidn del término del nombramiento provisional o el de su prdrroga 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.”

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, y el criterio expuesto por la Corte Constitucional en la
Sentencia SU-917 de 2010, la terminacién del nombramiento provisional, 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 esta prestando y deberia
prestar el empleado.

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 podréa consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por
esta Direccidn 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

Director Juridico

Proyecté: Sonia Estefania Caballero Sua

Revisé: José Fernando Ceballos Arroyave
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