Departamento Administrativo de la Funcion Publica

L

)’Lf
'.\':_/'.

Funcion Publica

Concepto 201881 de 2021 Departamento Administrativo de Ia
Funcién Publica

*20216000201881*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000201881
Fecha: 08/06/2021 01:54:19 p.m.
Bogotd D.C.

REF.: EMPLEO. Empleado. Provisional. RETIRO DEL SERVICIO. Empleados provisionales ;Al cabo de seis meses del nombramiento en
provisionalidad, se debe dar por terminado el mismo? ;El nombramiento provisional se prorroga automaticamente? Terminacién del
nombramiento en provisionalidad RAD.: 20219000439902 del 23 de mayo de 2021.

Reciba un cordial saludo,

Acuso recibo de la comunicacién de la referencia, por medio de la cual consulta si al cabo de seis meses del nombramiento en provisionalidad,
se debe dar por terminado el mismo o si éste se prorroga automaticamente; al respecto, me permito indicarle:

Prorroga nombramientos provisionales:
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.

Teniendo en cuenta que el Consejo de Estado mediante Auto del 5 de mayo de 2014 dispuso declarar la suspension provisional de los apartes
acusados del articulo 1° del Decreto 4968 de 2007 y la Circular 005 de 2012 de la Comisidén Nacional del Servicio Civil, cuyos efectos son de
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obligatorio cumplimiento, esa Comision 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 requieren de la autorizacion de
dicha Comisién.

Igualmente se indic6 en la citada Circular No.003 de 2014, que las entidades destinatarias de la Ley 909 de 2004 y aquellas que se encuentran
provistas de normas aplicables a los sistemas especificos de carrera, tienen el deber de dar estricto cumplimiento a lo normado en los articulos
24y 25 de la normativa citada y a las reglas especiales de cada sistema.

Advirtié ademads que, 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 debera mantenerse hasta que se efectué el nombramiento en periodo
de prueba, 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 situacién 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
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 la necesidad de una prérroga para los eventos sefialados.

Es preciso sefialar que hasta que no se produzca un fallo definitivo por parte del Consejo de Estado, sobre los apartes del Decreto 4968 de 27 de
diciembre de 2007 y de la Circular CNSC No. 005 de 2012 proferida por la Comisién Nacional del Servicio Civil que son objeto de la demanda de
nulidad, en criterio de esta Direccidn las entidades no requieren solicitar a la CNSC la autorizacién para la provision de empleos, a través de
encargo o nombramiento provisionales, ni para sus prorrogas.

Terminacién del nombramiento provisional:

Ahora bien, en relacidn con el retiro de servicio de empleados provisionales, se hace necesario revisar lo concerniente a la terminacién del
nombramiento provisional, sefialando que el Decreto 1083 de 2015, Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de
Funcién Publica, dispuso:

“ARTICULO 2.2.5.3.4 TERMINACION DE ENCARGO Y NOMBRAMIENTO PROVISIONAL. Antes de cumplirse el término de duracion del encargo, de la
prdérroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por terminados”.

Este Departamento Administrativo ha venido conceptuando que el retiro de los empleados provisionales procede siempre y cuando se motive.
La normatividad citada estd 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 contradiccién.

La Corte Constitucional en Sentencia SU-917 de 2010, sobre el retiro de los empleados vinculados en provisionalidad, expresa:
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“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 motivacidn 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 problematica, a tal punto que a la fecha se registra casi un centenar de sentencias en la
misma direccién aunque con algunas variables respecto de las medidas de proteccion adoptadas.

[.]

En sintesis, la Corte concluye que respecto del acto de retiro de un servidor ptblico que ejerce un cargo en provisionalidad no puede predicarse
estabilidad laboral propia de los derechos de carrera, pero en todo caso el nominador continta con la obligacién de motivarlo, al tiempo que el
administrado conserva incélume el derecho a saber de manera puntual cuéles fueron las razones que motivaron esa decision.

[.]

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 calificacién
insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto.”

De conformidad con el criterio expuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-917 de 2010, los nombramientos provisionales, podran
ser terminados por las siguientes causales:

Como resultado de una sancién de tipo disciplinario.
Cuando el cargo respectivo se vaya a proveer por utilizacién de lista de elegibles obtenida a través de concurso de méritos.

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 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 situacion 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.” (Subrayado y negrilla fuera del texto)

Anotado lo anterior, se colige que 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 calificacién insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio
que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto.
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En atencidén a todo lo anterior y dando respuesta a su consulta, esta Direccidn Juridica concluye que:

La provisién definitiva de un empleo de carrera, se hard con el nombramiento en periodo de prueba si hay lista de elegibles vigente; de lo
contrario, se convocard a concurso y en el entre tanto, se podra proveer a través del encargo o del nombramiento provisional, hasta que se
provea de forma definitiva.

No es procedente desvincular a un empleado provisional por la expiracién de los seis meses mencionado en el acto administrativo de
nombramiento, por cuanto la terminacién del nombramiento provisional o el de su prérroga, procede por acto motivado, y sélo es admisible una
motivacion donde la insubsistencia invoque 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 esta
prestando y deberia prestar el funcionario concreto.

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 la necesidad de una prérroga para los eventos sefialados.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

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

Proyect6: Nataly Pulido

Revisé: José Fernando Ceballos Arroyave

Aprob6: Armando Lépez Cortes

11602.8.4
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1. Ver entre otras las sentencias, la SU-250 de mayo 26 de 1998, M. P. Alejandro Martinez Caballero; T-884 de octubre 17 de 2002, M. P. Clara
Inés Vargas Hernandez; T-1011 de octubre 29 de 2003, M. P. Eduardo Montealegre Lynett; T-951 de octubre 7 de 2004, M. P. Marco Gerardo
Monroy Cabra; T-1240 del 9 de diciembre de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil ;T-031 de enero 21 de 2005, M. P. Jaime Cdrdoba Trivifio; T-257 de
marzo 30 de 2006, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa y T-432 de junio 1° de 2006, M. P. Alfredo Beltrén Sierra.
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