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En atencidn a su comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta sobre el retiro de empleados con nombramiento provisional, me
permito manifestarle lo siguiente:

Es preciso sefialar que 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, en aquellos
casos que no haya empleados de carrera que cumplan con los requisitos para ser encargados y no exista lista de elegibles vigente que pueda
ser utilizada para proveer la respectiva vacante.

Respecto a los nombramientos provisionales, el Decreto 1083 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector
de Funcién Publica”, sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.5.3.3 Provisién de vacancias temporales en empleos de carrera. 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”.

(...) (Subrayado fuera de texto)

De la norma anterior se infiere que en caso de vacancias temporales los empleos de carrera por razones de estricta necesidad del servicio
cuando no fuere posible proveerlos por medio de encargo con servidores publicos de carrera, podrdn ser provistos mediante nombramientos
provisionales.

De otra parte, es importante destacar que en la Circular No.003 expedida por la Comisién Nacional del Servicio Civil, se indicéd que las entidades
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destinatarias de la Ley 909 de 2004 y aquellas a las que se les aplica la ley, 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 articulos 24 y 25 de la Ley 909 de 2004
y el Decreto 1083 de 2015 o en las reglas especiales de cada régimen especifico, con el fin de proveer esas vacantes.

Asi las cosas, un empleador tiene 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.

En ese sentido, esta Direccién considera que las entidades son las que definen los procesos para la vinculacién de los empleados provisionales
previo cumplimiento de los requisitos sefialados en la Ley 909 de 2004, el Decreto 1083 de 2015 y el Decreto ley 785 de 2005.

Se precisa que los empleados provisionales podran seguir vinculados en una entidad mientras los cargos no se vayan a proveer por utilizacion
de lista de elegibles obtenida a través de concurso de méritos, no se presente una sancién de tipo disciplinario consistente en destitucién o no
se desvincule mediante acto administrativo motivado.

Frente al retiro de empleados provisionales, el Decreto 1083 de 2015, “Po medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector
de Funcién Publica”, sefiala lo siguiente:

“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 resolucion motivada, podra darlos por terminados”.

De acuerdo con lo anterior se considera que el nominador podra terminar los nombramientos provisionales por resolucién motivada.

De otra parte es preciso sefialar que este Departamento Administrativo ha venido conceptuando que el retiro de los empleados provisionales
procede siempre y cuando se motive. La normatividad citada esté 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.

El acto de Insubsistencia de un nombramiento provisional 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 2011, en la cual sefiala:

“3.2.3. Proteccion 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
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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 érganos 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 calificacidn de méritos, tienen
una estabilidad laboral mayor que la de los servidores que ocupan cargos de libre nombramiento y remocion; ésta se traduce en la imposibilidad
que tiene el ente nominador de desvincularlos por razones distintas a las taxativamente previstas en la Constitucion 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 vélido 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 remocidn, 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:

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”.
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En concordancia con ello, la Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico y la carrera administrativa, reconocio
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 publico 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 obligacién de motivar el acto mediante el cual
pretende la desvinculacion, 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 jurisdiccion de lo contencioso juzgue la juricidad de los motivos expuestos por la
administracion.

(...)

En conclusién, para esta Sala de Revisién 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 funcion administrativa tales como el de la igualdad, la transparencia y la
publicidad, entre otros”. (Subrayado fuera del texto).

A su vez, la Corte Constitucional emitié la sentencia de unificacién SU-917 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, en la cual sefialé:

“...En suma, el deber de motivacién de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administracién, 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 funcién 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.

“.)

“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
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insatisfactoria “u otra razén especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”. (Subrayado fuera de
texto).

Asi las cosas y en atencién a su inquietud, esta Direccién considera que el retiro de los empleados con nombramiento provisional debera hacerse
mediante acto administrativo motivado, teniéndose como motivaciéon 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 estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto.

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

Cordialmente,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Asesor con Funciones de la Direccién Juridica

NOTAS DE PIE DE PAGINA

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 Beltran Sierra.
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