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Respetado doctor Sanabria,

En atencion a la consulta de Ia referencia le informo que, conforme Ia orbita de
competencias de la Comisién 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, la atencion de los temas referentes a |a condicién
de provisional' y al retiro de tales empleados, no corresponden a esta entidad.

No obstante, a titulo de orientacion, le indico:
I CONSIDERACIONES:

El nombramiento en provisionalidad obedece a la necesidad de proveer transitoriamente
un empleo de carrera, cuando atendiendo las normas de provision y agotado el
procedimiento de encargo, no es posible proveerlo con un empleado de carrera. En tal
virtud, el vinculo laboral de quien ejerce un empleo de carrera a través de nombramiento
en provisionalidad, es de naturaleza precaria.

La Ley 909 de 2004 establecié en su articulo 25, que 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 tiempo que duren
aquellas situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con
servidores publicos de carrera.

En relacién con el tema de nombramiento en provisionalidad esta Comisién solo tiene competencia en lo que se
refiere a la autorizacion para la provision transitoria de empleos de carrera vacantes de manera definitiva por este modo.
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En cuanto al retiro de empleados con nombramiento provisional, es importante resaltar,
que este es reglado. Se precisa que las causales de retiro del servicio se encuentran
dispuestas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, en los siguientes términos:

“(...) El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y
remocion y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remocion;

b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resultado
no satisfactorio en la evaluacion del desempefio laboral de un empleado de carrera
administrativa;

¢) Por razones de buen servicio, para los empleados de carrera administrativa, mediante
resolucién motivada;?

d) Por renuncia regularmente aceptada;

e) Retiro por haber obtenido Ia pension de jubilacién o vejez;®

f) Por invalidez absoluta;

g) Por edad de retiro forzoso;

h) Por destitucion, como consecuencia de proceso disciplinario;

i) Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo;

J) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el desempefio del
empleo, de conformidad con el articulo 5° de la Ley 190 de 1995, y las normas que lo
adicionen o modifiquen;

k) Por orden o decisién judicial:

l) Por supresion del empleo;

m) Por muerte;

n) Por las deméas que determinen la Constitucién Politica y las leyes.

(Paragrafo 1°. Se entendera que hay razones de buen servicio cuando el incumplimiento
grave de una o alqunas funciones asignadas al funcionario afecten directamente la
prestacion de los servicios que debe ofrecer Ja entidad, caso en el cual se procedera al retiro
del empleado, mediante resolucién motivada que incluya la descripcion del incum limiento

de la funcién y el nexo causal entre este y la afectacion del servicio; contra la cual
procederan los recursos del Cédigo Contencioso Administrativo.

? Nota Jurisprudencial. En Sentencia C 541 Expediente D - 5474 la Corte Constitucional decidi6 estarse a lo resuelto en
la Sentencia C 501 del 17 de mayo de 2005 que declaré inexequible el literal ¢) del articulo 41 de esta Ley. Esta
decision se publicé en el Comunicado de Prensa de fecha, 24 de mayo de 2005. Nota Jurisprudencial. En Sentencia C
501 Expediente D — 5440 la Corte Constitucional declaré inexequibles el literal c) y el paragrafo 1 del articulo 41 de
esta ley. Esta decision se dio a conocer en el Comunicado de Prensa de fecha, 17 de mayo de 2005. Nota
Jurisprudencial. En Sentencia C 502 Expedientes D - 5519/ D-5549 la Corte Constitucional decidi6 estarse a lo resuelto
en la Sentencia C 501 de 17 de mayo de 2003, que declaré inexequible el literal c) del articulo 41 de la ley 909 de 2004.
* Nota Jurisprudencial. En Sentencia C 501 Expediente D — 5440 la Corte Constitucional declaré exequible este literal,
en el entendido de que no se pueda dar por terminada la relacion laboral sin que se le notifique debidamente su
inclusién en la némina de pensionados correspondiente. Esta decision se publicé en el Comunicado de Prensa de fecha,
17 de mayo de 2005.
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El uso indebido o arbitrario por parte del nominador de esta facultad acarrears las sanciones
contempladas en el Cédigo Unico Disciplinario).”

Asi mismo, debe tenerse en cuenta que la normatividad vigente establece que, “Antes de
cumplirse el término de duracién del encargo, de la prérroga o del nombramiento
provisional, el nominador por resolucién motivada podra darlos por terminados.” (Articulo
10 del Decreto 1227 de 2005)

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

“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
regulacion de la legislacion 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 caracter de analogo con el ingreso al servicio por nombramiento
ordinario; que de paso se convierte en una tautologia de la razén que genera una situacion
in absurdo, porque que en el plano de Ia realidad, su duracién se constituye en indefinida,
pues ante la inexistencia de lista de elegibles se debe acudir sucesivamente al
nombramiento provisional, situacién 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 derechos de los
trabajadores escalafonados en contravia de los principios constitucionales que los rigen.

En este punto, la Sala considera necesario advertir, que sigue sosteniendo Ia tesis que de
tiempo atras se habia determinado por la Seccién 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 motivacion alguna, conclusion a la cual llega la Sala
luego de dirigir sus reflexiones al estudio histérico - normativo de Ia figura. Pero precisa,
que esta situacién, es decir, la no exigencia de motivacion del acto de desvinculacién
del funcionario provisional, encuentra su excepcion, en el Decreto 1227 de 2005,
reglamentario de la 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
resolucion motivada.(...)"”* (Negrilla fuera de texto)

De otra parte, en fallo del 23 de septiembre de 2011, la Seccién Segunda de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, con ponencia del Magistrado

‘ Nota Jurisprudencial. En Sentencia C 541 Expediente D - 5474 la Corte Constitucional decidi6 estarse a lo resuelto en
la Sentencia C 501 del 17 de mayo de 2005 que declar inexequible el literal c) y el paragrafo 1° del articulo 41 de esta
Ley. Esta decision se publicé en el Comunicado de Prensa de fecha, 24 de mayo de 2005. Nota Jurisprudencial. En
sentencia C 501 Expediente D — 5440 la Corte Constitucional declaré inexequibles el paragrafo 1 del articulo 41 de esta
ley. Esta decision se publicé en el Comunicado de Prensa de fecha, 17 de mayo de 2005.

’ Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
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GERARDO ARENAS MONSALVE, se pronuncio 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, ain respecto de aquellos cuyo nombramiento se haya producido en
vigencia de la Ley 443 de 1998, y su desvinculacién ocurra luego de entrada en vigencia de
la Ley 909 de 2004, se justifica en atencién 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 Yy 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 efectuaré 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 la Constitucién
Politica, 3° y 41 de la Ley 909 de 2005 y 10 del decreto 1227 del mismo ario, el retiro del
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 que 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.

La motivacién del acto de retiro del servicio frente a servidores que esten desemperiando en
provisionalidad empleos de carrera administrativa, Yy que de manera expresa exige el
legislador, luego de entrada en vigencia Ia 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 decision que debe producirse mediante acto motivado.

En virtud de lo expuesto, el nombramiento provisional podra darse por terminado siempre
que se atienda la condicion prevista en las normas en referencia, esto es, que en el acto
administrativo de retiro se expresen los motivos que llevaron al nominador a adoptar tal
determinacion, tal como se indicé anteriormente. Los motivos deberan ser ciertos,
verificables y suficientes, de tal suerte que, dado el caso, la administracion pueda soportar
su decision ante un eventual juicio ante las autoridades judiciales.
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Vale la pena aclarar que la Comisién Nacional del Servicio Civil, no interviene en el
proceso de retiro de los empleados en provisionalidad, pues éste obedece a una facultad
exclusiva del nominador.

Ahora bien, en relacion con la necesidad de solicitar autorizacion para la provisiéon
transitoria de empleos de carrera le preciso que, esta es una obligacidn que recae en el
representante legal de la entidad que requiere proveer el empleo o en su delegado. En
consecuencia, la solicitud de prérroga de las autorizaciones concedidas por esta
Comisioén, es un asunto que concierne igualmente a dichos servidores publicos, motivo
por el cual, en caso de que el empleo de carrera continte provisto una vez vencido el
término de la autorizacion inicial, la conducta omisiva del servidor publico responsable se

torna sancionable por parte de esta comision, ante la vulneracion de las normas de
carrera.

Ahora bien, en relacién con la provision transitoria de empleos de carrera y el tramite de
autorizacion para efectos de la misma, le sugiero revisar la Circular 05 de 2012, la cual
empezo a regir a partir del 1 de agosto del afio en curso y puede ser consultada en
nuestra pagina web: www.cnsc.gov.co

En los términos antes expuestos doy respuesta a su solicitud, atendiendo lo previsto en el
articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

De la manera mas atenta,

e
_JORGEALB AR

Comisionado

P: AECJ
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