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ASUNTO Radicado No 2018ER1933 / Concepto sobre la procedencia de termmar un
nombramiento de caracter provisional

Cordial saludo

Con el presente damos atenta respuesta a su consulta, elevada ante este Departamento
mediante correo electrénico, en la cual, solicita concepto sobre la procedencia de terminar
un nombramiento de caracter provisional, previa transcripcién de los apartes relevantes de
su solicitud y de la normatividad en las cuales se fundamenta, asi

ENTORNO FACTICO.

‘() El presente tiene como proposito darle a conocer una situacion presentada con
una persona en condicion de discapacidad que tenia un contrato de prestacion de
servicios en el Fondo de Vigilancia, quien demando a esa entidad y cuyo fallo inicial fue
la de ser nombrada en la planta de personal de la Secretaria Distntal de Seguridad,
Convivencia y Justicia en la Oficina Centro de Comando, Control, Comunicaciones y
Computo - C4, también conocida corno la linea 123

Es asi que mediante acto administrativo del 16 de junio de 2017 se nombré en
provisionalidad hasta por el término de seis (6) meses a la sefiora demandante, en el
empleo de Auxiliar Administrativo Cédigo 407 Grado 19 de la planta de empleos de
esta Secretaria, dando cumplimiento a la decision profenda por la Corte Constitucional,
Sala Séptima de Revision en Sentencia T-723 de 2016, que ordend vincularla en un
cargo de planta, luego de habérsele terminado un contrato de prestacién de servicios

La Directora Distrital de Defensa Judicial y Prevencion del Dafio Antyuridico de la
Secretaria Juridica Distrital de Bogota, D C y la Directora Juridica y Contractual de esta
Secretaria, solicitaron la declaratonia de la nulidad de la Sentencia T-723 de 2016, que
dio onigen al nombramiento en provisionalidad

Por Auto 478 del 13 de septiembre de 2017, proferido por la Sala Plena de la Honorable
Corte Constitucional, resolvio
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"PRIMERO DECLARAR LA NULIDAD de la Sentencia T-723 de 2016, solicitada por la
Secretania Juridica Distrital de Bogota, D C

SEGUNDO Como medida cautelar mientras se profiere sentencia de reemplazo,
ORDENAR a la Secretaria Distrital de Seguridad, Convivencia y Justicla de Bogota,
mantener la vinculacion de la sefiora bajo las mismas condiciones que se le concedieron
al dar cumplimiento a la citada providencia T-723 de 2016 " (Subrayo y negrilla es
nuestro)

En cumplimiento a la medida cautelar antes citada, la Secretaria Distrital de Segundad,
Convivencia y Justicla, mediante acto administrativo del 17 de enero del 2018 declard
prorrogado el nombramiento en provisionalidad efectuado a la sefiora demandante,
hasta tanto la Sala Plena de la Honorable Corte Constitucional, expidiera la
sentencia de reemplazo aludida

La Sala Plena de la Honorable Corte Constitucional en Sentencia SU-040-2018 del 10
de mayo de 2018, dispuso en el numeral CUARTO, “LEVANTAR la medida cautelar
ordenada mediante Auto 478 del 13 de septiembre de 2017 por la Sala Plena de
esta Corporacién”

Conforme a lo anterior y en razén a que la sentencia que ordené la vinculacién fue
ANULADA y consecuentemente, se LEVANTO, es decir, DESAPARECIO LA MEDIDA
CAUTELAR que ordenaba mantener la vinculacién hasta tanto se produjera la sentencia
de reemplazo, que en este caso fue la Sentencia SU-040-2018, esta Secretaria esté
proyectado el acto administrativo mediante el cual se da por terminado el nombramiento
provisional y su prorroga, con fundamento en esta sentencia

Por lo anterior, comedidamente le solicitamos su concepto para determinar la
procedencia de la terminacion del nombramiento en provisionalidad y su prorroga en
los términos mencionados”

ENTORNO JURIDICO.

La Constitucion Politica de Colombia, en su articulo 29 ha consagrado la garantia al debido
proceso como un derecho fundamental, en los siguientes términos.

“El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias
de cada juicio

En matena penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable

Toda persona se presume nocente mientras no se la haya declarado judicialmente
culpable Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un
abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento, a un
debido proceso publico sin dilaciones injustificadas, a presentar pruebas y a controvertir
las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatona, y a no ser
Juzgado dos veces por el mismo hecho
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Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso ”

A su turno, el articulo 125 ibidem, contempla que el ingreso a empleos de carrera sera con
fundamento en el principio de mérito, y su retiro por las causales previstas en la Constitucion
o laley, asi.

“Los empleos en los 6rgancs y entidades del Estado son de carrera Se excepttian los
de eleccion 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
Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso publico

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

El retiro se hara por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo, por
violacién del réqgimen disciplinario y por las demés causales previstas en la Constitucién

o laley

En ningun caso la fillacién politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento
para un empleo de carrera, su ascenso o remociéon” (Subraya fuera de texto)

En desarrollo de los postulados constitucionales sobre funcion publica y carrera
administrativa, la Ley 909 de 2004, “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo piblico,
la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”, para la provisidn de
empleos en vacancia, dispone:

“Provision de los empleos por vacancia temporal Los empleos de carrera cuyos
titulares se encuentren en situaciones administrativas que impliquen separacion
temporal de los mismos seran provistos en forma provisional solo por el tempo que
duren aquellas situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con
servidores publicos de carrera” (Subraya fuera de texto).

El Decreto Nacional No 648 del 19 de abril de 2015 “Por el cual se modifica y adiciona el
Decreto 1083 de 2015, Reglamentario Unico del Sector de la Funcién Publica”, prevé el orden en
que debe hacer la provision de los empleos de carrera administrativa, conforme se indica a
continuacion

“Articulo 2.2.5.3.1. Provision de las vacancias definitivas. Las vacantes definitivas
en empleos de libre nombramiento y remocién seran provistas mediante nombramiento
ordinario o mediante encargo, previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el
desempeifio del cargo

Las vacantes definitivas en empleos de carrera se proveeran en periodo de prueba o
en ascenso, con las personas que hayan sido seleccionadas mediante el sistema de
meérito, de conformidad con lo establecido en la Ley 909 de 2004 o en las disposiciones
que regulen los sistemas especificos de carrera, segun corresponda
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Mientras se surte el proceso de seleccion, el empleo de carrera vacante de manera
definitiva podré proveerse transitoriamente a través de las figuras del encargo o del
nombramiento provisional, en los términos sefialados en la Ley 909 de 2004 y en el
Decreto-ley 760 de 2005 o en las disposiciones que regulen los sistemas especificos
de carrera (. )

Articulo 2.2.5.3.2. Orden para la provisién definitiva de los empleos de carrera La
provision definitiva de los empleos de carrera se efectuara teniendo en cuenta el
siguiente orden

1 Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y cuyo
reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial

2 Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su condicién de
desplazado por razones de violencia en los términos de la Ley 387 de 1997, una vez
Impartida la orden por la Comisién Nacional del Servicio Civil

3 Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el cargo y que
hubiere optado por el derecho preferencial a ser reincorporado a empleos iguales o
equivalentes, conforme con las reglas establecidas en el presente decreto y de acuerdo
con lo ordenado por la Comision Nacional del Servicio Civil

4_Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe el
primer puesto _en lista de eleqibles para el empleo ofertado que fue objeto de
convocatoria para la respectiva entidad

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provision del empleo deberé
adelantarse proceso de seleccion especifico para la respectiva entidad

Mas adelante, el mismo ordenamiento sefiala la forma en que se pueden proveer las
vacancias temporales y la terminacion de encargos y nombramientos en
provisionalidad, efectuando las siguientes prescripciones

Articulo 2.2.5.3.3. Provision de las vacancias temporales. Las vacantes temporales
en empleos de libre nombramiento y remocién podrén ser provistas mediante la figura
del encargo, el cual debera recaer en empleados de libre nombramiento y remocién o
de carrera administrativa, previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el
desempefio del cargo

Las vacantes temporales en empleos de carrera, podran ser provistas mediante

nombramiento provisional, cuando no fuere posible proveerlas mediante encargo con
empleados de carrera ( ..)

Articulo 2.2.5.3.4. Terminacién de encargo y nombramiento provisional Antes de
cumplirse el término de duracién del encargo, de la prorroga o del nombramiento
provisional, el nominador, por resolucién motivada. podra darios por_terminados”
(Subraya fuera de texto)

Por su parte, la Corte Constitucional, mediante Sentencia SU — 917 del 16 de noviembre de
2010, con ponencia del honorable magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio, en lo referente a
la motivacion de los actos administrativos que declaran el retiro de los empleados
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vinculados mediante nombramiento de caracter provisional, se pronuncié en los siguientes
términos:

“La falta de motivacion de los actos de insubsistencia o retiro de empleados que ocupan
cargos en provisionalidad involucra, por esa sola circunstancia, un vicio de nulidad, en
la medida en que, ademas de la violacién del derecho fundamental al debido proceso
(art 29 CP), desconoce ofras normas de superior jerarquia como la clausula de Estado
de Derecho (art 1 CP), el principio democrético y el principio de publicidad en el ejercicio
de la funcién publica (art 209 CP), donde se hace imperativo asegurar la interdiccion a
la arbitraniedad y el derecho a la tutela judicial efectiva

En la junsprudencia especifica sobre el asunto que ahora es objeto de analisis, esta
Corporacién _ha precisado en forma reiterada que la_motivacion _es un requisito de
validez donde los actos que carecen de ella estan viciados de nulidad Por ello ha
sefialado que en estos casos “basta considerar las disposiciones constitucionales que
rigen el retiro con sujecién al debido proceso en los cargos y entidades del Estado en
general y en la Fiscalfa General de la Nacion en particular”

En relacién con la servidora publica objeto de su consulta, la Corte Constitucional mediante
Sentencia SU ~ 040 del 10 de mayo de 2018, con ponencia de la honorable magistrada
Cristina Pardo Schlesinger, resolvio

‘PRIMERO.- CONFIRMAR PARCIALMENTE, por las razones expuestas en la presente
providencia, la decision proferida el veinticuatro (24) de junio de dos mil dieciséis (2016),
por el Juzgado Ochenta y Seis Civil Municipal de Bogotd, que negé la proteccién de los
derechos fundamentales a la estabilidad laboral invocados por la sefiora Maria Eugenia
Leyton Cortés

SEGUNDO.- CONCEDER PARCIALMENTE el amparo del derecho al trabajo de la
accionante en los términos expuestos en la presente providencia En consecuencia,
DECLARAR la existencia de un “contrato realidad” a término fjo entre Maria Eugenia
Leyton Cortés y el Fondo de Vigilancia y Seguridad de Bogots, hoy Secretaria Distrital
de Segundad, Convivencia y Justicia de Bogota

TERCERO.- ORDENAR a la Secretaria Distrital de Segundad, Convivencia y Justicia
de Bogota que dentro del término de 48 horas contadas a partir de la notificacién del
presente fallo, s1 no lo hubiere hecho, proceda a pagar a la sefiora Maria Eugenia Leyton
Cortés las prestaciones sociales dejadas de percibir durante el término de ejecucion de
Su contrato.

CUARTO.- LEVANTAR la medida cautelar ordenada mediante Auto 478 del 13 de
septiembre de 2017 porla Sala Plena de esta Corporacién”

ANALISIS JURIDICO.

Nuestra Constitucion Politica en su articulo 125 consagré el régimen de carrera como regla
general para la vinculacién, permanencia, ascenso y retiro de los empleados publicos, como
materializacion de las de las garantias constitucionales de igualdad y ménto Sefalando
que el retiro se realizard, por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo, por

violacion del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion o
la ley.
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En concordancia con la previsiébn constitucional referida anteriormente, el tramite
administrativo que se adelante para decidir el retiro de los servidores publicos, debe
garantizar el derecho al debido proceso, fundandose en causales previamente establecidas
por la constitucion o la ley, con expresion motivada de las razones de su desvinculacion y
respetando el derecho de contradiccion, audiencia y defensa

Entratandose de empleos provistos en forma provisional, en virtud del articulo 25 de la Ley
909 de 2004, la terminacion de dicho nombramiento procede por la terminacion de las
situaciones administrativas que dieron origen al mismo, por sobrevenir un nombramiento
en periodo de prueba o en ascenso, con la persona que haya sido seleccionada mediante
el sistema de mérito y las demas causales previstas en la Constitucion o la ley En todo
caso, mediante resolucion motivada de conformidad con lo preceptuado por el articulo
2.2 534 del Decreto Nacional No. 1083 de 2015

En este mismo sentido, la Corte Constitucional, mediante Sentencia SU — 917 del 16 de
noviembre de 2010, ha precisado que la falta de motivacién de los actos de insubsistencia
o retiro de empleados que ocupan cargos en provisionalidad involucra, por esa sola
circunstancia, un vicio de nulidad, en la medida en que, ademas de la violacidon del derecho
fundamental al debido proceso, desconoce otras normas de superior jerarquia como la
clausula de Estado de Derecho, asi mismo, sefiala en forma reiterada gue la motivacion es
un requisito de validez donde los actos que carecen de ella estan viciados de nulidad

RESPUESTA.

Con fundamento en lo precedentemente expuesto y en atencién a la consulta planteada en
su escrito, se observa que la servidora publica sobre la cual se consulta, fue nombrada en
forma provisional, en cumplimiento de la decisién proferida el 24 de junio de 20186, por el
Juzgado Ochenta y Seis (86) Civil Municipal de Bogota D.C, que posteriormente fue
modificada por la Sentencia SU — 040 del 10 de mayo de 2018, en la cual, no se contempla
ninguna orden tendiente a terminar su vinculo legal y reglamentario

Por lo tanto, encontrandose en la actualidad la servidora publica antes mencionada,
vinculada mediante un nombramiento de caracter provisional, la terminacion de dicho
nombramiento procede por la terminaciéon de las situaciones administrativas en que se
encuentre el titular del empleo, por sobrevenir un nombramiento en periodo de prueba o en
ascenso, con la persona que haya sido seleccionada mediante el sistema de mérito y las
demas causales previstas en la Constitucién o la ley, siempre y cuando, se efectle
mediante resolucion motivada de conformidad con lo preceptuado porel articulo22 534
del Decreto Nacional No 1083 de 2015 y con observancia del debido proceso

El presente concepto se emite en los términos del Articulo 28 de la Ley 1755 de 2015 “Por
medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de Peticion y se sustituye un titulo del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”

Reiteramos la permanente disposicién de los servidores del Departamento en brindar la
asesoria y acompafiamiento en los asuntos de nuestra competencia
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“Sea esta la oportunidad para reiterar nuestra invitacion a consultar os conceptos mas relevantes
emitidos por el Departamento Administrativo del Servicio Cwvil Distrital, en temas de Gestion del
Empleo Publico y del Talento Humano, entre otros Para el efecto, podré ingresar a la pagina

www serviciocivil gov co, con clic en “PAO” y acceder luego, al icono de “CONCEPTOS ”

Atentamente,

ROSALBA SALGUERG®

Subdirectora fTécnico

RANCO
dica del Servicio Civil Distrital

FECHA

NOMBRE

CARGO

///@i\
m/

ACCION

Proyectado por

Oscar Alejandro Duarte Galarza

Profesional Especializado

13/08/2018

Declaro que Pe revisado ef presenie documento ¥ s€ encuentia ajustado a las normas y ('sposiciones ‘egaies v i 7:, «[w L% iy
Teonco wundica de! Servicio Civd Distrital det Departamento Administativo del Servicio il Distial DASCM

Carrera 30 No 25 - 90,
Piso 9 Costado Oriental
Tel 3680038

Cédigo Postal 111311
www serviciocivil gov ¢o

5

150 8001

-
E

/

:,“ *x
& 2 ST Net o
* Clapipead® W

G CER 31154 LO & LER 218

Pagma 7 de 7 - A-GDO-FM-008 Version 5 0

icontec

PARA TODOS



	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7



