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En atencién a su comunicacién de la referencia, trasladada a este Departamento por la Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, mediante la
cual consulta sobre los nombramientos en provisionalidad, le informo lo siguiente:

En primer lugar se debe tener en cuenta 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.

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 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 otorgara autorizaciones para proveer transitoriamente los empleos de carrera a través de encargo
0 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.

Respecto a la terminacién de un nombramiento Provisional la Corte Constitucional ha sefialado en Sentencia SU 917 de 2010, lo siguiente:

“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.
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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 Corporacién, “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 motivacidon 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 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 motivacién 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 equiparacion terminaria por ser, paraddjicamente,
contraria al espiritu de la Constitucién 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 Constituciéon 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 motivacién. En este sentido, como
bien sefala la doctrina, “la Administracién 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).

Asi las cosas, segun la Corte Constitucional los nombramientos provisionales, podran 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 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
calificacién 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 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 prelacién para la provisién
definitiva de los empleos de carrera establecidos en la Ley 909 de 2004 y los decretos reglamentarios.”
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De conformidad con el criterio expuesto por la Corte Constitucional 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 calificacién insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario
concreto.

En cuanto al ingreso a la carrera administrativa, es relevante indicar lo que disponte la Constitucién Politica, al consagrar lo siguiente:

“ARTICULO 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demés que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, serdn nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hard: por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demas causales
previstas en la Constitucion o la ley.

En ningln caso la filiacién politica de los ciudadanos podréa determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o0 remocion.”
(Subrayado fuera de texto)

De conformidad con lo anterior, la provisiéon definitiva de los empleos publicos de carrera debe hacerse mediante el sistema de mérito. Este se
considera un éptimo instrumento para la provisién de cargos publicos basado en criterios meritocraticos y constituye uno de los ejes definitorios
de la Constitucién Politica de 1991, en especial por su relacién estrecha con el principio de acceso a desempefio de cargos publicos, la igualdad,
la estabilidad y demas garantias contempladas en el articulo 53 de la Constitucidn.

La Ley 1033 de 2007", expresa en su articulo 6, literal f. lo siguiente:

“f) El ingreso a la carrera especial y el ascenso dentro de ella, se efectuara acreditando méritos mediante mecanismos como pruebas escritas,
orales, psicotécnicas, curso, concurso y/o cualquier otro medio técnico que garantice objetividad e imparcialidad, con pardmetros de calificacién
previamente determinados. En todo caso se efectuardn pruebas de andlisis de antecedentes y en los casos pertinentes pruebas de ejecucion
conforme lo determine el reglamento que se expida;

De acuerdo con lo anterior, podemos concluir que por disposicién constitucional y legal el ingreso o ascenso a los cargos de carrera
administrativa se hara por concursos de mérito

Asi las cosas, la persona que aspire a un empleo de carrera administrativa, deberd inscribirse y superar el concurso de méritos respectivo, asf
mismo, es necesario precisar que una vez superado el periodo de prueba se entenderd que ha adquirido derechos de carrera administrativa.

En tanto que el nombramiento provisional procederd de manera excepcional cuando no haya personal de carrera que cumpla con los requisitos
para ser encargado y no haya lista de elegibles vigente que pueda ser utilizada, lo que indica que contrario a lo que expresa en su consulta, el
nombramiento provisional es la excepcién cuando se trata de proveer empleos de carrera.
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Ahora bien, con respecto al personal vinculado en la modalidad provisional es importante tener en cuenta que de conformidad con lo sefialado
en la Ley 1033 de 2007, los concursos para proveer los empleos publicos seradn abiertos para todas las personas que acrediten los requisitos
exigidos para su desempefio, y la Comision Nacional del Servicio Civil es el organismo facultado por la Constitucién y la Ley para administrar la
carrera administrativa, asi como para adelantar los procesos de seleccién.

En ese orden de ideas, se considera necesario que las personas vinculadas con el Estado mediante nombramiento provisional que deseen
ingresar a la carrera administrativa deberdn participar en los concursos de méritos abiertos a los cuales podran acceder todas las personas que
acrediten los requisitos exigidos para su desempefio.

Respecto del incremento salarial a favor de los empleados publicos, el articulo 4 de la Ley 4 de 1992’ sefiala:

«ARTICULO 42. Con base en los criterios y objetivos contenidos en el articulo 22 el Gobierno Nacional, dentro de los primeros diez dias del mes
de enero de cada afio, modificara el sistema salarial correspondiente a los empleados enumerados en el articulo 1o. liberal a), b) y d),
aumentando sus remuneraciones».

Respecto del texto anterior, la Corte Constitucional mediante sentencia C 710 de 1999, sefalé:

«La Corte, en este entendido, declarara inexequibles las expresiones demandadas, aunque dejando en claro que de tal declaracién no puede
deducirse que el Gobierno pueda aguardar hasta el final de cada afio para dictar los decretos de aumento salarial. Este, como lo manda la norma
objeto de analisis, debe producirse al menos cada afio, lo que implica que no podra transcurrir mas de ese lapso con un mismo nivel de salarios
para los servidores a los que se refiere el articulo 1, literales a), b) y d), de la Ley 4 de 1992, y, segun resulta del presente fallo, efectuado ese
incremento anual, podré el Gobierno, segln las necesidades y conveniencias sociales, econdmicas y laborales, decretar otros, ya sin la
restriccion que se declara inconstitucional».

En consecuencia, ha de entenderse que el Gobierno Nacional tiene la potestad para proferir durante el afio los decretos que determinen el
incremento salarial de los empleados publicos, con la claridad de que una vez se profieran los mismos, el incremento salarial tendré efectos
fiscales a partir del 1° de enero de 2019.

Adicionalmente, para el caso del presente afio estd pendiente el desarrollo de las mesas de negociacidn entre las autoridades publicas
competentes y las organizaciones sindicales de empleados publicos de que trata el Decreto 1072 de 2015, Unico Reglamentario del Sector
Trabajo, que compila entre otros, al Decreto 160 de 2014, por el cual se reglamenta la Ley 411 de 1997° aprobatoria del Convenio 151 de la OIT,
en lo relativo a los procedimientos de negociacién y solucién de controversias con las organizaciones de empleados publicos.

Conforme a lo expresado, una vez culmine la negociacion entre las autoridades publicas competentes y las organizaciones sindicales de
empleados publicos y se lleve a cabo el procedimiento de negociacién y solucién de controversias con las organizaciones de empleados publicos,
conforme a los términos y condiciones establecidos en las normas que regulan la materia, el Gobierno Nacional expedira los decretos mediante
los cuales se realizard el incremento salarial para los empleados publicos en la presente vigencia.

Por tanto, una vez se expidan los decretos salariales para la presente vigencia le estaremos informando oportunamente a través de la nuestra
pagina web www.funcionpublica.gov.co.

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.
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El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Asesor con Funciones de la Direccion Juridica

11602.8.4

R. Gonzalez

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por la cual se establece la Carrera Administrativa Especial para los Empleados Publicos no uniformados al servicio del Ministerio de Defensa
Nacional, de las Fuerzas Militares, de la Policia Nacional y de sus entidades descentralizadas, adscritas y vinculadas al sector Defensa, se
derogan y modifican unas disposiciones de la Ley 909 de 2004 y se conceden unas facultades conforme al numeral 10 del articulo 150 de la
Constitucién Politica.

2. Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacién del régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijaciéon de las prestaciones
sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales
e) y f) de la Constitucién Politica.

3. Por medio de la cual se aprueba el "Convenio 151 sobre la proteccién del derecho de sindicacién y los procedimientos para determinar las
condiciones de empleo en la administracién publica”, adoptado en la 64 Reunién de la Conferencia General de la Organizacién Internacional del
Trabajo, Ginebra, 1978.
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