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En atencién a la comunicacién de la referencia, me permito dar respuesta a la misma a partir del siguiente planteamiento juridico:
PLANTEAMIENTO JURIDICO

“Cuando se provee un cargo en provisionalidad éste debe prorrogarse consecutivamente o se entiende que dicho nombramiento estaria
determinado por los presupuestos sefialados en la Sentencia SU-917 de 2010, para efectos de su permanencia”

FUENTES FORMALES Y ANALISIS

Para abordar la consulta por usted planteada, es necesario considerar las siguientes disposiciones legales y pronunciamientos jurisprudenciales
que se desarrollan a continuacion:

En cuanto a la forma de proveer empleos de carrera administrativa con vacancia temporal o definitiva, es necesario precisar que de acuerdo con
el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, el articulo 8° del Decreto 1227 de 2005, modificado por el articulo 1° del Decreto 4869 de 2007, mientras
se surte el proceso de seleccidn para proveer empleos de carrera administrativa, sea que se haya convocado el cargo a concurso, 0 en caso
contrario, los empleados de carrera tendradn derecho a ser encargados de tales empleos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las
aptitudes y habilidades para su desempefio, su Ultima evaluacién del desempefio sea sobresaliente, no hayan sido sancionados
disciplinariamente en el afio anterior y se encuentren desempefiando el empleo inmediatamente inferior al que se va a proveer.

En consecuencia, corresponde a la entidad determinar con fundamento en el procedimiento sefialado en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, el
empleado con derechos de carrera que mejor derecho tenga para ser nombrado en encargo, nétese que la norma limita la viabilidad de otorgar
los encargos a los empleados publicos que ostenten derechos de carrera administrativa, en consecuencia, en criterio de esta Direccién Juridica,
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solo los empleados publicos con derechos de carrera son beneficiarios de acceder a los encargos.

El paragrafo transitorio del articulo 8o del Decreto 1227 de 2005, modificado por el Decreto 4968 de 2007, el cual 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
podran 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 podra autorizar la prérroga de los
encargos y de los nombramientos provisionales hasta cuando esta pueda ser realizada.”

Ahora bien, es pertinente manifestar que el pardgrafo transitorio del articulo 8° del Decreto 1227 de 2005, modificado por el articulo 1° del
Decreto 4968 de 2007, establece que el nombramiento provisional procedera de manera excepcional cuando no haya empleados de carrera que
cumplan con los requisitos para ser encargado.

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.

De igual forma, el Decreto 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.

Teniendo en cuenta que el Consejo de Estado mediante Auto del 5 de mayo de 2014 dispuso declarar la suspensién provisional de los apartes
acusados del articulo 1° 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 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 otorgard autorizaciones para proveer transitoriamente los empleos de carrera a través de encargo
o0 nombramiento en provisionalidad, mientras la suspensién 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 autorizacién de dicha Comision.

De igual forma se indicé 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 24 y 25 de la normativa citada y a las reglas especiales de cada sistema.

Advirtié igualmente 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 y
del Decreto 4968 de 2007, 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 paradgrafo 1, del articulo 2.2.5.3.2. del Decreto 1083 de 2015, es decir, 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.
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Esta Direccién 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 contradiccion.

El Acto de Insubsistencia de un nombramiento Provisional a partir de la expedicién del Decreto 1227 de 2005 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 20117, en la cual sefiala:

3.2.3. Proteccién constitucional a empleados en provisionalidad en cargos de carrera. Reiteracion.

La Corte Constitucional a través de reiterada jurisprudencia, ha considerado la situacién 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 remocién™” y 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
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 drganos y entidades del Estado para desvincular a sus servidores depende del tipo de sujecion que éstos tengan
con la Administracién. 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 remocién; ésta se traduce en la imposibilidad que
tiene el ente nominador de desvincularlos por razones distintas a las taxativamente previstas en la Constitucidén y la Ley.

En cambio, la estabilidad de los servidores que ocupan cargos de libre nombramiento y remocion es, por asi decirlo, mas débil, ya que pueden
ser separados del mismo por voluntad discrecional del nominador, segtn 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 remocién, 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:
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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 problemética, 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. (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 democratico 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 Constitucién 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”.

En concordancia con ello, la Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico y la carrera administrativa, reconocié
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 ptblico 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 obligacion de motivar el acto mediante el cual
pretende la desvinculacidn, 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 jurisdiccidn de lo contencioso juzgue la juricidad de los motivos expuestos por la
administracion.

(...)

En conclusidn, para esta Sala de Revisidn 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 funcién administrativa tales como el de la igualdad, la transparencia y la
publicidad, entre otros. (Negrita y subrayado fuera del texto).

En este sentido, la Corte Constitucional emitié la sentencia de unificaciéon SU-917 de 2010, M.P. Jorge Ivén Palacio Palacio, en la cual sefiald:

Concepto 106301 de 2015 Departamento 4 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

“...En suma, el deber de motivacién de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administracion, hace efectiva la cldusula de
Estado de Derecho, el principio democrético, el principio de publicidad en las actuaciones de la administracion, al tiempo que permite a los
asociados contar con elementos de juicio suficientes para ejercer su derecho de contradiccién y defensa a fin de acudir ante las instancias
gubernativas y autoridades judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del poder. De esta forma a la Administracién corresponde motivar
los actos, estos es, hacer expresas las razones de su decisién, mientras que a la jurisdiccion compete definir si esas razones son justificadas
constitucional y legalmente.

“..)"

Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacién de los principios que orientan la funcion administrativa[66] 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.

u(”')u

“En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacion 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 razon especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”. (Negrilla y subrayado
fuera de texto).

Asi las cosas, la Corte Constitucional ha sefialado en la sentencia SU-917 de 2010, que los nombramientos provisionales, podrén 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.

- Cuando existan razones especificas atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto y que ameriten una
calificacion insatisfactoria.

Finalmente, la Circular Conjunta No. 032 del 3 de agosto de 2012 expedida por el Ministerio del Trabajo y el Departamento Administrativo de la
Funcién Publica indica que situaciones como la declaratoria de inexequibilidad de los Actos Legislativos No. 1 de 2008 6 04 de 2011 o el
vencimiento del término de duracién del nombramiento provisional, o el de su prorroga 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.

CONCLUSIONES:

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.

Con relacion al retiro, éste debe producirse mediante acto motivado, entre otras razones, porque el cargo se va a proveer de manera definitiva
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con la persona que superé el concurso de méritos, por razones de tipo disciplinario o por el desempefio no satisfactorio, es decir en criterio de
esta Direccién la terminacién de un nombramiento provisional no puede sustentarse en razones diferentes a las sefialadas en laley y en la
jurisprudencia de las Altas Cortes.

Conforme a lo anotado, mientras se mantenga la suspensién provisional y 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 de objeto de la demanda de nulidad, en criterio de esta Direccién las entidades no requieren solicitar a la
CNSC la autorizacién para la provision de empleos, a través de encargo o nombramiento provisionales, no obstante, la entidad debe dar
cumplimiento a la Ley 909 de 2004.

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

Cordialmente,

CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica
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