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ASUNTO Radicado No 2018ER1933 / Concepto sobre la procedencia de terminar un 
nombramiento de carácter provisional 

Cordial saludo  

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

ENTORNO FÁCTICO. 

) El presente tiene como propósito darle a conocer una situación presentada con 
una persona en condición de discapacidad que tenía un contrato de prestación 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 Secretaría Distntal de Seguridad, 
Convivencia y Justicia en la Oficina Centro de Comando, Control, Comunicaciones y 
Computo - C4, también conocida corno la línea 123 

Es así que mediante acto administrativo del 16 de junio de 2017 se nombró en 
provisionalidad hasta por el término de seis (6) meses a la señora demandante, en el 
empleo de Auxiliar Administrativo Código 407 Grado 19 de la planta de empleos de 
esta Secretaría, dando cumplimiento a la decisión profenda por la Corte Constitucional, 
Sala Séptima de Revisión en Sentencia T-723 de 2016, que ordenó vincularla en un 
cargo de planta, luego de habérsele terminado un contrato de prestación de servicios 

La Directora Distntal de Defensa Judicial y Prevención del Daño Antijurídico de la 
Secretaría Jurídica Distntal de Bogotá, D C y la Directora Jurídica y Contractual de esta 
Secretaría, solicitaron la declaratona de la nulidad de la Sentencia T-723 de 2016, que 
dio ongen al nombramiento en provisionalidad 

Por Auto 478 del 13 de septiembre de 2017, proferido por la Sala Plena de la Honorable 
Corte Constitucional, resolvió 
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"PRIMERO DECLARAR LA NULIDAD de la Sentencia T-723 de 2016, solicitada por la 
Secretana Jurídica Distrital de Bogotá, D C 

SEGUNDO Como medida cautelar mientras se profiere sentencia de reemplazo 
ORDENAR a la Secretaría Distrital de Seguridad, Convivencia y Justicia de Bogotá, 
mantener la vinculación de la señora 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 Secretaría Distntal de Segundad, 
Convivencia y Justicia, mediante acto administrativo del 17 de enero del 2018 declaró 
prorrogado el nombramiento en provisionalidad efectuado a la señora 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 Corporación" 

Conforme a lo anterior y en razón a que la sentencia que ordenó la vinculación fue 
ANULADA y consecuentemente, se LEVANTÓ, es decir, DESAPARECIÓ LA MEDIDA 
CAUTELAR que ordenaba mantener la vinculación hasta tanto se produjera la sentencia 
de reemplazo, que en este caso fue la Sentencia SU-040-2018, esta Secretaria está 
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 terminación del nombramiento en provisionalidad y su prórroga en 
los términos mencionados" 

ENTORNO JURÍDICO. 

La Constitución Política de Colombia, en su artículo 29 ha consagrado la garantía al debido 
proceso como un derecho fundamental, en los siguientes términos. 

"El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas 

Nadie podrá 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 postenor, se aplicará de 
preferencia a la restrictiva o desfavorable 

Toda persona se presume inocente 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 investigación y el juzgamiento, a un 
debido proceso público 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 violación del debido proceso " 

A su turno, el artículo 125 ibídem, contempla que el ingreso a empleos de carrera será con 
fundamento en el principio de mérito, y su retiro por las causales previstas en la Constitución 
o la ley, así. 

"Los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera Se exceptúan los 
de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales 
y los demás que determine la ley 

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la 
Constitución o la ley, serán nombrados por concurso público 

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

El retiro se hará por calificación no satisfactona en el desempeño del empleo, por 
violación del régimen disciplinario y por las demás causales previstas en la Constitución  
o la ley 

En ningún caso la filiación política de los ciudadanos podrá determinar su nombramiento 
para un empleo de carrera, su ascenso o remoción" (Subraya fuera de texto) 

En desarrollo de los postulados constitucionales sobre función pública y carrera 
administrativa, la Ley 909 de 2004, "Por la cual se expiden normas que regulan el empleo público, 
la carrera administrativa, gerencia pública y se dictan otras disposiciones", para la provisión de 
empleos en vacancia, dispone: 

"Provisión de los empleos por vacancia temporal Los empleos de carrera cuyos 
titulares se encuentren en situaciones administrativas que impliquen separación 
temporal de los mismos serán provistos en forma provisional solo por el tiempo que 
duren aquellas situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con 
servidores públicos 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, Reglamentano Único del Sector de la Función Pública", prevé el orden en 
que debe hacer la provisión de los empleos de carrera administrativa, conforme se indica a 
continuación.  

"Artículo 2.2.5.3.1. Provisión de las vacancias definitivas. Las vacantes definitivas 
en empleos de libre nombramiento y remoción serán provistas mediante nombramiento 
ordinario o mediante encargo, previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el 
desempeño del cargo 

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

Artículo 2.2.5.3.2. Orden para la provisión definitiva de los empleos de carrera La 
provisión definitiva de los empleos de carrera se efectuará 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 condición de 
desplazado por razones de violencia en los términos de la Ley 387 de 1997, una vez 
impartida la orden por la Comisión 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 Comisión Nacional del Servicio Civil 

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

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provisión del empleo deberá 
adelantarse proceso de selección específico para la respectiva entidad 

Más adelante, el mismo ordenamiento señala la forma en que se pueden proveer las 
vacancias temporales y la terminación de encargos y nombramientos en 
provisionalidad, efectuando las siguientes prescripciones.  

Artículo 2.2.5.3.3. Provisión de las vacancias temporales. Las vacantes temporales 
en empleos de libre nombramiento y remoción podrán ser provistas mediante la figura 
del encargo, el cual deberá recaer en empleados de libre nombramiento y remoción o 
de carrera administrativa, previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el 
desempeño del cargo 

Las vacantes temporales en empleos de carrera, podrán ser provistas mediante 
nombramiento provisional, cuando no fuere posible proveerlas mediante encargo con 
empleados de carrera ( ..) 

Artículo 2.2.5.3.4. Terminación de encargo y nombramiento provisional Antes de 
cumplirse el término de duración del encargo, de la prórroga o del nombramiento 
provisional, el nominador, por resolución motivada, podrá darlos 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 Iván Palacio Palacio, en lo referente a 
la motivación de los actos administrativos que declaran el retiro de los empleados 
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vinculados mediante nombramiento de carácter provisional, se pronunció en los siguientes 
términos: 

"La falta de motivación 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, además de la violación del derecho fundamental al debido proceso 
(art 29 CP), desconoce otras normas de superior jerarquía como la cláusula de Estado 
de Derecho (art 1 CP), el principio democrático y el pnncipio de publicidad en el ejercicio 
de la función pública (art 209 CP), donde se hace imperativo asegurar la interdicción a 
la arbitrariedad y el derecho a la tutela judicial efectiva 

En la jurisprudencia específica sobre el asunto que ahora es objeto de análisis, esta 
Corporación ha precisado en forma reiterada que la motivación es un requisito de 
validez donde los actos que carecen de ella están viciados de nulidad Por ello ha 
señalado que en estos casos "basta considerar las disposiciones constitucionales que 
rigen el retiro con sujeción al debido proceso en los cargos y entidades del Estado en 
general y en la Fiscalía General de la Nación en particular" 

En relación con la servidora pública 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, resolvió 

"PRIMERO.- CONFIRMAR PARCIALMENTE, por las razones expuestas en la presente 
providencia, la decisión proferida el veinticuatro (24) de junio de dos mil dieciséis (2016), 
por el Juzgado Ochenta y Seis Civil Municipal de Bogotá, que negó la protección de los 
derechos fundamentales a la estabilidad laboral invocados por la señora María 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 fijo entre María Eugenia 
Leyton Cortés y el Fondo de Vigilancia y Segundad de Bogotá, hoy Secretaría Distntal 
de Segundad, Convivencia y Justicia de Bogotá 

TERCERO.- ORDENAR a la Secretaría Distrital de Segundad, Convivencia y Justicia 
de Bogotá que dentro del término de 48 horas contadas a partir de la notificación del 
presente fallo, si no lo hubiere hecho, proceda a pagar a la señora María Eugenia Leyton 
Cortés las prestaciones sociales dejadas de percibir durante el término de ejecución de 
su contrato. 

CUARTO.- LEVANTAR la medida cautelar ordenada mediante Auto 478 del 13 de 
septiembre de 2017 por la Sala Plena de esta Corporación" 

ANÁLISIS JURÍDICO. 

Nuestra Constitución Política en su artículo 125 consagró el régimen de carrera como regla 
general para la vinculación, permanencia, ascenso y retiro de los empleados públicos, como 
materialización de las de las garantías constitucionales de igualdad y mérito Señalando 
que el retiro se realizará, por calificación no satisfactoria en el desempeño del empleo, por 
violación del régimen disciplinario y por las demás causales previstas en la Constitución o 
la ley. 
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En concordancia con la previsión constitucional referida anteriormente, el trámite 
administrativo que se adelante para decidir el retiro de los servidores públicos, debe 
garantizar el derecho al debido proceso, fundándose en causales previamente establecidas 
por la constitución o la ley, con expresión motivada de las razones de su desvinculación y 
respetando el derecho de contradicción, audiencia y defensa 

Entratándose de empleos provistos en forma provisional, en virtud del artículo 25 de la Ley 
909 de 2004, la terminación de dicho nombramiento procede por la terminación 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 demás causales previstas en la Constitución o la ley En todo 
caso, mediante resolución motivada de conformidad con lo preceptuado por el artículo 
2.2 5 3 4 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 motivación 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, además de la violación del derecho 
fundamental al debido proceso, desconoce otras normas de superior jerarquía como la 
cláusula de Estado de Derecho, así mismo, señala en forma reiterada que la motivación es 
un requisito de validez donde los actos que carecen de ella están viciados de nulidad 

RESPUESTA. 

Con fundamento en lo precedentemente expuesto y en atención a la consulta planteada en 
su escrito, se observa que la servidora pública sobre la cual se consulta, fue nombrada en 
forma provisional, en cumplimiento de la decisión proferida el 24 de junio de 2016, por el 
Juzgado Ochenta y Seis (86) Civil Municipal de Bogotá 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 vínculo legal y reglamentario 

Por lo tanto, encontrándose en la actualidad la servidora pública antes mencionada, 
vinculada mediante un nombramiento de carácter provisional, la terminación de dicho 
nombramiento procede por la terminación 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 
demás causales previstas en la Constitución o la ley, siempre y cuando, se efectúe 
mediante resolución motivada de conformidad con lo preceptuado por el artículo 2 2 5 3 4 
del Decreto Nacional No 1083 de 2015 y con observancia del debido proceso 

El presente concepto se emite en los términos del Artículo 28 de la Ley 1755 de 2015 "Por 
medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de Petición y se sustituye un título del Código 
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo" 

Reiteramos la permanente disposición de los servidores del Departamento en brindar la 
asesoría y acompañamiento en los asuntos de nuestra competencia 
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"Sea esta la oportunidad para reiterar nuestra invitación a consultar los conceptos más relevantes 
emitidos por el Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital, en temas de Gestión del 
Empleo Público y del Talento Humano, entre otros Para el efecto, podrá ingresar a la página 
www serviciocivil gov co, con clic en "PAO" y acceder luego, al icono de "CONCEPTOS " 

Atentamente, 

ROSALBA S A GUERILRANCO 
Subdirectora ecnico 	ica del Servicio Civil Distrital 

ACCIÓN NOMBRE CARGO 11n srr FECHA 
Proyectado poi Oscar Alejandro Duarte Galarza Profesional Especializado 13/08/2018 e. :....-2W?-- 
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