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Respetada doctora Carmenza,

Procede este Despacho a dar respuesta a su solicitud de la referencia, atendiendo para
ello, la orbita de competencias de la Comision Nacional del Servicio Civil, establecida
en el articulo 130 de la Constitucién Politica Nacional y desarrollada en los articulos 11
y 12 de la Ley 909 de 2004 y, demas normas concordantes, en los siguientes términos:

Refiere en su escrito que existen en esa entidad un grupo de servidores publicos, cuya
vinculacién se ha considerado provisional Y, por tanto, se han venido solicitando a la
Comisién las respectivas autorizaciones, para la continuidad de su provision transitoria.

Indica, que respecto a una parte de ellos, la vinculacion se produjo por concurso
cerrado efectuado en el afio 2003, del cual, en lo que se tiene conocimiento por parte
de la entidad, no existe registro ni aprobacion de ia CNSC' Y, que respecto de los
demas, no existe evidencia de haberse adelantado concurso alguno.

Con fundamento en lo anterior, consulta si ¢Es posible desvincular del cargo a los
funcionarios que se encuentran en las situaciones anteriormente senaladas, al
vencimiento del término establecido en la autorizacién de nombramiento
otorgada por la CNSC?

Al respecto, es preciso sefalar, que la Comisidon Nacional del Servicio Civil, como
autoridad encargada de la administracién y vigilancia de la carrera administrativa,
Carece de competencia para asesorar o interferir en el ejercicio de las facultades
propias del nominador en materia del retiro del servicio publico, pues las mismas son
del exclusivo resorte de dicho funcionario.

' Cabe resaltar que para la época de los hechos no se encontraba conformada la CNSC.

tines nacional CNSC 01 900 331 10 11 comisves R TR LA B T S R TR
T Gede principal: Carrara 4 No. 75-49, Bogota D.C., Colombia
Pbx: 57 (1) 3259700, Fax: 3259711/12/13

Horario atencion pubhico:8:00 a.nm-S:[ﬁW"[



Comision Nacional
del Servicio Civil

CNSC

IGUALDAD, MEIUTO Y OPORTUNIDAD

En efecto, la facultad de retirar del servicio a un servidor publico que desempena un
empleo de carrera corresponde de manera exclusiva al nominador de la entidad a
la cual se encuentra vinculado y es reglada.

En virtud de lo primero, la Comision Nacional del Servicio Civil no se encuentra
facultada para pronunciarse sobre cuando es viable o no una declaratoria de
insubsistencia, o la aplicacién de cualquier otra figura de retiro, pues dicha facultad es
propia del nominador, quien la debe ejercer dentro de los parametros legales y
jurisprudenciales vigentes.

Por su parte, el caracter reglado del retiro implica que el mismo solo es procedente en
la medida que se ajuste a las normas que rigen la materia, en especial, a las causales
dispuestas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004.

En todo caso, es fundamental para efectos del retiro, que el nominador tenga certeza
sobre la condicién respecto de la carrera del servidor publico que desemperfia un
empleo de tal naturaleza. En este punto, se precisa que el hecho de que un servidor no
se encuentre inscrito en el Registro Publico de Carrera Administrativa, no significa que,
ineludiblemente, no tenga derechos de carrera. Téngase en cuenta que al tenor del
articulo 49 del decreto 1227 de 2005, se consideran como empleados de carrera a
quienes estén inscritos en el Registro Publico de Carrera Administrativa y a quienes
habiendo superado satisfactoriamente el periodo de prueba no se encuentren inscritos
en él.

Ahora bien, si se tratase de empleados provisionales que desempefian empleos de
carrera, deberd tenerse en cuenta que la normatividad vigente establece que, “Antes
de cumplirse el término de duracién del encargo, de la prorroga o del nombramiento
provisional, el nominador por resolucién motivada podra darlos por terminados.”
(Articulo 10 del Decreto 1227 de 2005)

Al respecto, la Seccidn Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, en sentencia del 04 de agosto de 2010, senalo:

‘De todo lo anterior emerge con claridad, que in factum no existe un linaje del
funcionario provisional, sino que por el contrario se constituye en un fenémeno
producto de la regulacién de Ia legislacién y de las normas reglamentarias
vigentes, que no cuenta con el fuero de estabilidad propio de quienes acceden por
mérito a los cargos de carrera administrativa luego de agotar las diferentes etapas
del concurso, y que por consiguiente, adquiere el carécter de analogo con el ingreso al
servicio por nombramiento ordinario; que de paso se convierte en una tautologia de la
razon que genera una situacion in absurdo, porque que en el plano de la realidad, su
duracion se constituye en indefinida, pues ante la inexistencia de lista de elegibles se
debe acudir sucesivamente al nombramiento provisional, situacion que desconoce los
principios de la carrera administrativa establecidos en el sistema de administracion de
personal adoptado por nuestro ordenamiento juridico, con la consecuente lesion de los

Linea nacional CNSC 01 900 331 10 11 PP ————

Sede principal: Carrera 4 No. 75-49, Bogota D.C., Colombia
Pbx: 57 (1) 3259700, Fax: 3259711/12/13

Horario atencién nublico:8:00 a.nL-S:D(}W



Comusion Nacional
del Servicio Civil

CNSC

IGUALDAD, MERITO ¥ OPORTUMIDAD

derechos de los trabajadores escalafonados en contravia de los principios
constitucionales que los rigen.

En este punio, la Sala considera necesario advertir, que sigue sosteniendo la tesis que
de tiempo atras se habia determinado por la Seccion en la Sentencia de 13 de marzo de
2003, proferida en el Radicado interno 4972-01, Actor: Maria Nelssy Reyes Salcedo,
Consejero Ponente Dr. Tarsicio Céceres Toro; en el sentido de que el acto de
desvinculacion del funcionario provisional, no requiere de motivacién alguna, conclusion a
la cual llega la Sala luego de dirigir sus reflexiones al estudio histérico - normativo de la
figura. Pero precisa, que esta situacién, es decir, Ia no exigencia de motivacion del
acto de desvinculacién del funcionario provisional, encuentra su excepcion, en el
Decreto 1227 de 2005, reglamentario de Ia Ley 909 de 2004, solo cuando el
nombramiento provisional se da por terminado antes de cumplirse el término, caso
en el cual se requiere de resolucién motivada.(...)"” (Negrilla fuera de texto)

En ese mismo sentido, mediante fallo del 23 de septiembre de 2011, la Seccion
Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, con
ponencia del Magistrado GERARDO ARENAS MONSALVE, se pronuncié en torno a la
obligacién de motivar los actos administrativos de retiro de los empleados nombrados
en provisionalidad, en vigencia de la Ley 909 de 2004, asi:

‘(...) La motivacion del acto de retiro del servicio de empleados nombrados en
provisionalidad, aun respecto de aquellos cuyo nombramiento se haya producido en
vigencia de la Ley 443 de 1998, y su desvinculacion ocurra luego de entrada en vigencia
de la Ley 909 de 2004, se justifica en atericion a que, de acuerdo con el paragrafo 2° del
articulo 41 de la citada Ley 909 de 2004 (que prevé las causales de retiro del servicio de
quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocion y de carrera
administrativa), la competencia para el retiro de los empleos de carrera (que pueden
haber sido provistos a través de nombramientos en provisionalidad), es reglada, esto es,
dicho retiro es procedente sélo y de conformidad con las causales consagradas en la
Constitucion Politica y la ley, y el acto administrativo que asi lo disponga debe ser
MOTIVADO, de tal manera que, la discrecionalidad del nominador sélo se predica
respecto del retiro en empleos de libre nombramiento y remocion, la cual se efectuars
mediante acto no motivado (inciso segundo paragrafo 2° art. 41 Ley 909 de 2004).

Asi las cosas, de acuerdo con lo previsto en los articulos 13, 123 y 125 de ia Constitucién
Politica, 3°y 41 de la Ley 909 de 2005 y 10 del decreto 1227 del mismo ano, el retiro def
servicio de los empleados que ocupen en la actualidad cargos de carrera en
provisionalidad, debe ser justificado mediante la expedicién de un acto administrativo
motivado, y para ello, la administracién no debe considerar la fecha en la gue se produjo
la vinculacién a través del nombramiento en provisionalidad, esto es, si fue o no con
anterioridad a la vigencia de la nueva normatividad de carrera administrativa, pues ello
implicaria un tratamiento desigual en detrimento incluso del derecho al debido proceso
(en el aspecto del derecho a la defensa) respecto de aquellos cuyos nombramientos de
produjeron en vigencia de la Ley 443 de 1998.

. Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
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La motivacion del acto de retiro del servicio frente a servidores que estén desempefiando
en provisionalidad empleos de carrera administrativa, Y que de manera expresa exige el
legislador, luego de entrada en vigencia la Ley 909 de 2004, obedece a razones de
indole constitucional que ya la Corte habia precisado, y se traduce en la obligacion para
la administracién de prodigar un trato igual a quienes desempefian un empleo de carrera,
el que funcionalmente considerado determina su propio régimen, que para los efectos de
los empleados provisionales hace parte de sus garantias laborales, entre ellas la
estabilidad relativa, en la medida en que su retiro del servicio se produce bajo una
competencia reglada del nominador, por causales expresamente previstas (art. 41 Ley
909 de 2004, art. 10 Dec. 1227 de 2005), y que justifican la decisién que debe producirse
mediante acto motivado.

Asi mismo, debe tenerse en cuenta que la autorizacién encomendada a esta Comision,
es un medio de control de la provisién transitoria de los empleos de carrera y, como tal,
no constituye una causal de vinculacion ni de retiro del servicio, en virtud de lo cual, su
otorgamiento no obliga a que se efecte la provisién transitoria y su vencimiento no
implica el retiro del servicio, pues tanto la nominacién como el retiro, obedecen a
facultades exclusivas del nominador, las cuales deben ser ejercidas de conformidad
con la normatividad vigente.

Finalmente, le recuerdo que si se llegase a desvincular a algun servidor publico,
generando una vacante definitiva en un empleo de carrera, la misma debera ser
reportada a esta Comision con el fin de que se disponga su oferta en el proceso de
seleccion por mérito respectivo. Mientras se adelanta el proceso de seleccion, dicho
empleo podra proveerse transitoriamente a través de encargo y, en defecto de esta
posibilidad, mediante nombramiento en provisionalidad. Cabe aclarar que el hecho de
reportar la vacante a esta Comisién, no exime de solicitar la respectiva autorizaciéon de
provision transitoria a esta Comision. No obstante, una vez se agote la etapa de oferta
de los empleos dentro del respectivo proceso de seleccion, no se requerira autorizacion
para su provision transitoria.

En los términos antes expuestos doy respuesta a su solicitud.

De la manera mas atenta,

R e

ANA ESPERANZA CASTRO JAIMES
Asesora/de/Despacho
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