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Radicado de entrada: 201504200024 del 20 de abril de 2015
Asunto: Informacién retiro de provisionales

Respetada sefiora Sandra Janneth,

Mediante solicitud registrada en el aplicativo PQR (Peticiones, Quejas vy
Reclamos) dispuesto por la Comisién Nacional del Servicio Civil para tal efecto, al
cual se le asigno el radicado de entrada nimero 201504200024 del 20 de abril de
2015, Usted solicito lo siguiente:

“En la entidad existe un cargo (...) el cual esta provisto en provisional (sic) por seis
meses que terminan el 02 de mayo de 2015, yo solicité como funcionaria de
carrera encargo en el mismo por tener derecho preferencial y cumplir con todo lo
establecido en el Articulo 24 de la Ley 909 de 2004. Se me dice que de acuerdo
con sentencias de la Corte Constitucional no es posible conceder en encargo ya
que prevalece el derecho del Provisional a conservar el mismo. (...)".

En primera medida, es conveniente referirse a las precisas funciones conferidas a
la Comisiéon Nacional del Servicio Civil para el ejercicio de las competencias de
administracion y vigilancia del sistema de carrera, designadas por el articulo 130
de la Constitucion Politica de Colombia, entre las cuales, si bien tiene la de
absolver las consultas que se le formulen en materia de carrera administrativa, es
claro que, en virtud de ella no cuenta con la potestad para servir de instancia
juridica consultiva que implique o le permita coadministrar las relaciones laborales
y situaciones administrativas que presenten las entidades publicas, que si bien
pueden guardar relacion con la carrera administrativa, lo cierto es que las
decisiones a adoptar son de exclusiva competencia de la Administracién; sin
embargo, la CNSC en cumplimiento de sus funciones, solo se pronunciara en
términos normativos respecto del tema en cuestion y Gnicamente con fines
informativos, asi:

En cuanto a la provisién transitoria de empleos de carrera administrativa resulta
del caso precisar que, como regla general los empleos en vacancia definitiva
deberan ser provistos mediante concurso de méritos; sin embargo, mientras se
lleva a cabo el proceso de seleccion, la ley faculta su provision mediante la figura
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del Encargo prevista en el articulo 24" de la Ley 909 de 2004, y conforme a lo
establecido en el articulo 252 de la Ley ibidem, procede la provision transitoria a
través del Nombramiento Provisional, de manera excepcional y unicamente
cuando no fuere posible su provision a través de encargo con servidores
publicos de carrera administrativa. '

En consecuencia y en cuanto a su interrogante, es necesario indicar que la
Sentencia SU — 917 de 2010, M.P. Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio, precisé entre
otras cosas, lo siguiente:

“(...) sélo es constitucionalmente admisible una motivaciéon donde la insubsistencia
invoque argumentos puntuales como la provision definitiva del cargo por haberse
realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicion de sanciones
disciplinarias, la calificacion insatisfactoria “u_otra razén especifica atinente al
servicio _que estia prestando y deberia prestar el funcionario concreto’.
(Marcacién intencional)

“(...) Con todo, la Corte debe insistir en que la necesaria motivacion 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 motivacion
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 Constitucion 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 realizacion de los principios que orientan la funcion 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 incurriré en causal de nulidad por falsa motivacion. En este
sentido, como bien sefiala la doctrina, “la Administracion es libre de elegir, pero ha
de dar cuenta de los motivos de su eleccion y estos motivos no pueden ser

1 %..) los empleados de carrera tendrén derecho a ser encargados de tales empleos si acreditan los requisitos para su
ejercicio, poseen aptitudes y habilidades para su desempeiio, no han sido sancionados disciplinariamente en el dltimo afio y
su dltima evaluacion del desempeiio sea sobresaliente. (...)"

2 “_.) Los empleos de carrera cuyos itulares se encuentren en situaciones administrativas que implique separacion
temporal de los mismos serdn provistos en forma provisional solo por el tiempo que duren aquellas situaciones (...)"
(Negrita fuera del texto).

3 CP., Articulo 209.- “La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en
los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones. // Las autoridades administrativas deben coordinar sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus ordenes, tendra
un control interno que se ejerceréd en los términos que sefiale la ley”.
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cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la realidad, objetivamente
fundados™.

Ahora bien, las referencias genéricas acerca de la naturaleza provisional de un
nombramiento, al hecho de no pertenecer a la carrera administrativa, la invocaciéon
del ejercicio de una -inexistente- facultad discrecional, o la simple ‘cita de
informacion, doctrina o jurisprudencia que no se relacionen de manera directa e
inmediata con el caso particular’®, no son vélidas como razones claras, detalladas y
precisas para la desvinculacién de un funcionario®. Asi, en varias ocasiones la Corte
ha denegado la proteccion mediante tutela, cuando advierte que los actos de retiro
han sido motivados bajo las exigencias minimas anotadas, precisamente porque el
servidor publico declarado insubsistente cuenta con las herramientas minimas para
ejercer su derecho de contradiccion y defensa ante las instancias administrativas o
judiciales ordinarias’. Por el contrario, cuando tal motivacion no existe o ha sido
meramente retorica, no ha vacilado en conceder el amparo mediante tutela.

Por lo demas, conviene anotar que, desde la perspectiva del control a la motivacion
de los actos, para el Derecho carece de toda relevancia el proceso psicolégico
mediante el cual el nominador toma una decision. Lo juridicamente relevante son las
razones que se hacen “explicitas” en el acto de retiro y su correspondencia con la
realidad, en la medida en que son éstas las que constituyen la base objetiva para
ejercer el control a la actividad de la administracion®, siendo completamente
inadmisible la teoria de la motivacion “implicita” de los actos administrativos (...)”

Asi las cosas, resulta preciso traer a colacion lo establecido en la Circular No. 032
del 03 de agosto de 2012° expedida por el Ministerio del Trabajo y el
Departamento Administrativo de la Funcién Publica — DAFP, en los siguientes
términos:

“(...) Por lo tanto, situaciones como la declaratoria de inexequibilidad de los Actos
Legislativos No. 01 de 2008 0 04 de 2011 o el vencimiento del término de duracion

* Toméas Ramon Fernéndez, “De la arbitrariedad de la administracién”. Madrid, Civitas, p.1994, p.162
5 Corte Constitucional, Sentencia T-104 de 2009.

¢ Cfr. Corte Constitucional, Sentencias T-800 de 1998, T-1204 de 2004, T-392 de 2005, T-1112 de 2008, T-011 de 2009,
Auto 326 de 2009, entre muchas otras.

7 Cfr., Corte Constitucional, Sentencias T-054 de 2005, T-1256 de 2008, T-104 de 2009, T-266 de 2009, entre otras.

® En el campo de la investigacion cientifica, en general, y en el de la teoria de la argumentacion juridica, en particular, la
doctrina ha diferenciado el “contexto de descubrimiento” y el “contexto de justificacién”, al destacar que lo relevante no es la
forma como se llega a una decisién sino las razones en que ella se apoya, pues son ellas las que resultan juridicamente
controlables. Cfr., Manuel Atienza, “Las razones del Derecho”. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, capitulo
primero; Marina Gascon Abellan y Alfonso Garcia Figueroa, “La Argumentacion en el Derecho”. Lima, Palestra Editores,
2003, p.148; Mario Alberto Portela, "Argumentacion y sentencia”. En: Revista DOXA 21, 1998.

® “Retiro empleados vinculados mediante nombramiento provisional regulados por la Ley 909 de 2004."
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del término del nombramiento provisional o el de su prorroga no son motivos
suficientes para el retiro del personal provisional, en cuanto esta situacion no esta
consagrada como causal de retiro del servicio de estos empleados. (...)”

En este sentido se informa que, la decision de terminar un encargo o de declarar
la insubsistencia de un servidor nombrado en provisionalidad, es potestad del
nominador quien en ejercicio de su facultad debe tomar las decisiones segun
corresponda a través de actos administrativos motivados.

Aunado a lo anterior, se indica que el derecho que tiene un empleado inscrito en
carrera administrativa a ser encargado, surge cuando existe una vacante, que
requiere ser provista por la entidad de manera temporal, mientras se realiza el
correspondiente proceso de seleccion; momento a partir del cual, nace asi mismo
la obligacion para la entidad de realizar la verificacion respecto de en queé
funcionario recae el derecho de encargo, previé cumplimiento de los requisitos
contemplados en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, entre ellos las exigencias
contempladas en el manual de funciones para su desempeno.

Lo anterior quiere decir que la verificacion del cumplimiento de los requisitos para
acceder al encargo, debe ser realizada por la entidad de manera previa a la
designacion de un servidor en calidad de provisional, por lo que, cuando se realiza
la provision transitoria con un funcionario que acreditdé el cumplimiento de los
requisitos, nos encontramos frente a una situacion juridica consolidada, quedando
a cargo del nominador la decisién de dar por terminado dicho nombramiento.

En este sentido se atiende su solicitud, no sin antes manifestarle que la direccion a
la cual se dirige la presente respuesta, coincide plenamente con la suministrada
en su escrito.

Cordalment!
BLJ NZ MENCIA ROMERO A(:? VEDO

Comisionada (E)
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