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Fecha de sesién: 1 de noviembre de 2016

I. MARCO NORMATIVO VIGENTE
1. Ley 909 de 2004

La Ley 909 de 2004, norma que rige al sistema general de carrera administrativa y en forma
supletoria aplica a los regimenes de carrera de origen legal, dispone lo siguiente en relacién con
la posibilidad de cualquier servidor publico con derechos de carrera para ser comisionado en el
desempefio de un empleo de libre nombramiento y remocion o de periodo:

Articulo 26. Comision para desempenar empleos de libre nombramiento y remocion
o de periodo. Los empleados de carrera con evaluacion del desemperio sobresaliente,
tendran derecho a que se les otorgue comision hasta por el término de tres (3) afios, en
periodas continuos o discontinuos, pudiendo ser prorrogado por un término igual, para
desempenar empleos de libre nombramiento y remocion o por el término correspondiente
cuando se trate de empleos de periodo, para los cuales hubieren sido nombrados o
elegidos en la misma entidad a la cual se encuentran vinculados o en otra. En todo caso,
fa comision o la suma de ellas no podra ser superior a seis (6) afnos, so pena de ser
desvinculado del cargo de carrera administrativa en forma automatica.

Finalizado el término por el cual se otorgd la comision, el de su prorroga o cuando el
empleado renuncie al cargo de libre nombramiento y remocion o sea retirado del mismo
antes del vencimiento del término de la comision, debera asumir el empleo respecto del
cual ostenta derechos de carrera. De no cumplirse lo anterior, la entidad decfarara la
vacancia de este y lo proveera en forma definitiva. De estas novedades se informara a la
Comision Nacional del Servicio Civil.

En estos mismos términos podra otorgarse comision para desempefiar empleos de libre
nombramiento y remocion o de periodo a los empleados de carrera que obtengan
evaluacion del desempenio satisfactoria.
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Por lo tanto, segun lo sefialado en el numeral 2° del articulo 3° de la Ley 909 de 2004, las
disposiciones de esta norma se aplican, con caracter supletorio, en caso de presentarse vacios
en la normatividad de sistemas de carrera como el que regula el personal docente oficial.

2. Decreto 2277 de 1979.

El articulo 66 del Decreto 2277 de 1979 reguld la figura de la comisién para ejercer cargos de
libre nombramiento y remocién, para los educadores escalafonados bajo dicho régimen, en los
siguientes términos:

Articulo 66°.- Comisiones. E/ educador escalafonado en servicio activo, puede ser comi-
sionado en forma temporal para desempefiar por encargo otro empleo docente, para ejer-
cer cargos de libre nombramiento y remocién, para adelantar estudios o participar en con-
gresos, seminarios u otras actividades de caracter profesional o sindical. En tal situacién el
educador no pierde su clasificacion en el escalafén y tiene derecho a regresar al cargo
docente, tan pronto renuncie o sea separado del desempefio de dichas funciones.

Si el comisionado fuere removido por una de las causales de mala conducta contempladas
en el articulo 46 de este Decreto, se le aplicara el procedimiento disciplinario establecido
en el Capitulo V.

El salario y las prestaciones sociales del docente comisionado seran los asignados al res-
pectivo cargo.

El tiempo que dure la comisién serd tomado en cuenta para efectos de ascenso en el es-
calafén.

Si la designacion para un cargo de libre nombramiento y remocién no se produce por co-
mision, sino en forma pura y simple, el educador se considerara retirado del servicio activo
en la docencia.

El anterior texto, no establecié de manera detallada el término de la comisién para ejercer cargos
de libre nombramiento y remocion, observandose en este punto un claro vacio normativo en el
régimen del Decreto 2277 de 1979.

3. Decreto 1278 de 2002.

El Decreto Ley 1278 de 2002 regula la Comisién para ejercer cargos de libre nombramiento y
remocion, para los educadores oficiales pertenecientes a dicho régimen, en los siguientes
términos:

Articulo 56. Comisién para ocupar un cargo de libre nombramiento y remocién. A los
docentes y directivos docentes inscritos en el Escalafén Docente se les podra conceder
comision hasta por tres (3) afios para ocupar un cargo de libre nombramiento y remocion,
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para el cual hayan sido designados en la misma entidad a la cual se encuentren vinculados
o en otra.

Mientras se esté en esta comision, el tiempo de servicio no se contabiliza para efectos de
ascenso o de reubicacién de nivel salarial en el correspondiente grado del Escalafon
Docente.

La norma antes enunciada incluyé en su redaccién, en forma expresa, un término de tres (3)
afios como maximo para que un educador oficial con derechos de carrera pudiese ocupar un
empleo de libre nombramiento y remocion.

Il. PROBLEMA JURIDICO.

La Sala Plena de la Comisién Nacional del Servicio Civil, en ejercicio de sus facultades
contenidas en los literales h y k del articulo 11 de la Ley 909 de 2004, considera de especial
relevancia emitir su criterio en relacién el probiema juridico suscitado en torno al término maximo
de duracion de la comisién para ocupar empleos de libre nombramiento y remocion para los
educadores con derechos de carrera regidos por el Decreto 2277 de 1979 y el Decreto 1278 de
2002, asi como su posibilidad de prérroga.

Ill. ANALISIS

1. El término de la comision para desempefar empleos de libre nombramiento y remocién
en el régimen del Decreto 2277 de 1979.

Como se expuso en el titulo | del presente documento, el Decreto 2277 de 1979 reguld en su
articulo 66 la figura de la comisién, para los educadores oficiales escalafonados bajo dicho
régimen, contemplando diferentes modalidades de esta clase de situacion administrativa, a
saber: i) para ocupar por encargo otro empleo docente, ii) para ejercer cargos de libre
nombramiento y remocidn, vy iii) para adelantar estudios o participar en eventos académicos, o
actividades profesionales o sindicales.

Iguaimente, la norma antes referida establecié reglas comunes a la figura, aplicables con
independencia de la modalidad que se trate, como el percibir el docente comisionado la
remuneracion del cargo al que fue comisionado y computarse el tiempo de su comisién para
efectos de ascenso al escalafén, entre otras.

En relacion con el tiempo de esta situacion administrativa, debe decirse que ni el articulo 66 ni
alguna otra disposicion del Decreto 2277 de 1979 se refirieron a dicho supuesto, simplemente se
destacé su caracter temporal, mas no se concibié un limite expreso en las normas.

Bajo lo anterior, la Sala Plena de la CNSC considera que se evidencia un vacio normativo en el
régimen del Decreto 2277 de 1979 en relacion con el tiempo maximo de duracién de una comision
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para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién, situacién ante la cual se estima
procedente acudir en forma supletoria a lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley 909 de 2004,
teniendo en cuenta lo sefialado en el numeral 2° de su articulo 3°, que establece:

Articulo 3°. Campo de aplicacion de la presente ley.
{(...)

2. Las disposiciones contenidas en esta ley se aplicaran, igualmente, con caracter
supletorio, en caso de presentarse vacios en la normatividad que los rige, a los servidores
puablicos de las carreras especiales tales como:

(..)

- El que regula el personal docente.
(...)

Se recuerda en este punto, que el caracter supletorio de las disposiciones contenidas en la Ley
909 de 2004 sobre las normas del régimen de carrera docente, fue considerado ajustado a la
Constitucion Politica por la Corte Constitucional, teniendo en cuenta que este sistema es de
origen legal y no constitucional. Asi, la referida Corporacion dijo en sentencia C-175 de 2006:

“9. Ahora bien, al retomar los argumentos de inconstitucionalidad planteados por el actor,
para la Corte es claro que se esta partiendo de una premisa errada al incluir dentro de las
carreras especiales a que se refiere la Constitucion Politica en su articulo 130 Ia de los
docentes, pues la excepcion prevista en dicho articulo, se refiere a las carreras especiales

de origen constitucional y no a las especiales de creacion legal, como es el caso de la de
los docentes.

En consecuencia, la remision supletoria que hace el legisiador para que la ley de carrera
administrativa sea aplicada a la carrera de docentes no viola la Constitucién Politica, pues
lo que proscribe la Carta es la administracién y vigilancia de las carreras especiales de
origen constitucional por la Comision Nacional del Servicio Civil. Por el contrario, la Corte
ha determinado que la Comisién Nacional del Servicio Civil es el 6rgano competente para
la vigilancia y administracién de las carreras especiales de origen legal.”

En este orden de ideas, aplicando en forma supletoria lo reglado en el articulo 26 de la Ley 909
de 2004 al régimen de carrera docente que trata el Decreto 2277 de 1979, se considera que las
comisiones para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién a otorgarse a los
educadores cobijados por el mencionado régimen es de hasta tres (3) afios, continuos o
discontinuos, siendo asi mismo prorrogable por un término igual.
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Asi mismo, atendiendo al pronunciamiento del Consejo de Estado en sentencia del 14 de mayo
de 2015 y al criterio de esta Sala Plena del 13 de agosto de 2013 con su modificacion del 14 de
abril de 2015, no es posible extender esta clase de comisiones mas alla de los seis (6) afios
permitidos en el articulo 26 de la Ley 909 de 2004, durante toda la vida laboral del empleado.

2. El término de la comision para desempeiiar empleos de libre nombramiento y remocién
en el régimen del Decreto 1278 de 2002.

Con ocasion de la aprobacién del Acto Legislativo No. 01 de 2001 surgi6 la necesidad de expedir
una reforma al régimen legal de la época en materia de educacion, recayendo dichos ajustes
normativos sobre diferentes temas, entre ellos, la carrera de los docentes oficiales. Fue asi como
el Congreso de la Republica profirié la Ley 715 de 2001, en cuyo numeral 2° del articulo 111 se
concedieron facultades extraordinarias al Presidente de la Republica, para “expedir un nuevo
régimen de carrera docente y administrativa para los docentes, directivos docentes, y
administrativos, que ingresen a partir de la promulgacion de la presente ley”.

Asi, en ejercicio de estas facultades otorgadas por el Congreso de la Republica, el Gobierno
Nacional expidi6 el Decreto Ley 1278 de 2002, Estatuto de Profesionalizacion Docente, el cual
constituye la norma principal y especial en materia de carrera administrativa de los educadores
oficiales vinculados al servicio estatal a partir de su entrada en vigencia.

En este Estatuto, encontramos que la figura de la comisién para ocupar empleos de libre
nombramiento y remocién, por parte de docentes con derechos de carrera administrativa, se
regula en su articulo 56, el cual de manera expresa y literal dispone que dicha comision “se les
podra conceder comision hasta por tres (3) afios”. Del mismo modo, la norma no contempla en
su redaccion la posibilidad de prérroga.

I Consejo de Estado. Scccion Segunda. Sentencia del 14 de mayo de 2015. Exp. No. 11001032500020110006600. En
esta providencia se anul6 parcialmentc cl Decreto 2809 de 2010 al permitir la posibilidad de otorgar nuevas comisiones
luego del término de seis (6) afios previsto en la Ley 909 de 2004, indicando la Corporacion que “la norma no
contemplé excepciones para otorgar nuevas comisiones una vez finalizados {os seis afios. La comision busca atender
la solicitud de un funcionario al que por sus méritos y calificaciones le asiste el derecho a desempefiar un cargo de
libre nombramiento y remocion por un tiempo determinado, pero al que le impone el deber de reintegrarse a su
empleo de carrera una vez terminadala comision so pena de la desvinculacion automatica. Permitiv comisiones
por un término superior a los seis afios, y sin limite de tiempo, contraria el querer del legislador, pues se debe acudir
a suplir el cargo con otro tipo de nombramiento y la esencia de la carrera administrativa es que la funcion publica se
preste con los mejores y mas capaces funcionarios en aras de asegurar el cumplimiento de los fines del Estado. La
regla general es que los empleos en los organos y entidades del Estado deben proveerse por el sistema de carrera, no
solo por los méritos de quienes aspiran, sino ademds por la vocacion de permanencia de quienes ingresan, situacion
que beneficia a lu Entidad al  contar con personal altamente calificado y conocedor de la Institucion. En las
anteriores condiciones, al establecer el Decreto 2809 de 2010 la posibilidad de conceder nuevas comisiones para
desempeiiar cargos de libre nombramiento y remocion o de periodo una vez vencido el termino mdximo de los
seis (6) afios, excede la potestad reglamentariu conferida al Presidente de la Republica.”
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Para efectos de la correcta aplicacion de la disposicion antes citada, es pertinente advertir que
el Codigo Civil colombiano (Ley 57 de 1887) contempla entre las distintas reglas de interpretacion
normativa, en su articulo 27, aquella denominada interpretacicn gramatical, bajo la cual “Cuando
el sentido de la ley sea claro, no se desatenderd su tenor literal a pretexto de consultar su
espiritu.” Este método tradicional de interpretacion, concebido para nuestro ordenamiento
juridico en el siglo XIX, conserva aln plena vigencia y aplicacion, siempre que no resulte
incompatible con mandatos constitucionales, tal y como lo ha sefialado la Corte Constitucional,
quien define su naturaleza de la siguiente manera:

“(...) el método gramatical es el que esta més profundamente vinculado con la hipdtesis de
infalibilidad de ese legislador soberano, pues supone que en ciertas ocasiones las normas
tienen un sentido tnico, que no requiere ser interpretado. (...)

(...) la utilizacion de los métodos tradicionales de interpretacion en casos concretos seré
admisible a condicién que los resultados hermenéuticos sean compatibles con las
restricciones formales y materiales de validez que impone la Constitucién. En
consecuencia, el intérprete deberé desechar aquellas opciones interpretativas que
contradigan la Carta, incluso cuando las mismas sean un efercicio razonable de las
formulas de interpretacion mencionadas. En contrario, cuando el uso de dichos
mecanismos tradicionales no implique dicha incompatibilidad, sus resultados seran
compatibles con el orden constitucional.” 2

De otro lado, no puede olvidarse que el legislador ordinario o excepcional, cuenta con plena
libertad de configuracién normativa en asuntos relacionados con los regimenes de carrera admi-
nistrativa y el servicio de educacion, partiendo de la competencia prevista en el numeral 23 del
articulo 151 de la Constitucién Politica. Tratandose de la carrera de los docentes oficiales prevista
en el Decreto Ley 1278 de 2002, esta libertad de configuracion normativa por parte del Presidente
de la Republica como legislador extraordinario resulta acorde y compatible con la Constitucion
Politica, como lo ha sostenido en reiteradas oportunidades la Corte Constitucional, de la siguiente
manera:

"4.2.1 En ejercicio del poder de legislacién, el Legislador cuenta con un margen amplio de
configuracion de la prestacion del servicio de educacion, reconocido en la Constitucién: en
general, “corresponde al Congreso de la Republica “expedir las leyes que regiran el gjerci-
cio de las funciones publicas y la prestacién de los servicios publicos™(CP, art 150.23 y,1);
asuvez, la educacion ha sido constitucionalmente definida -ademas de como un derecho-
como “un servicio pablico que tiene una funcién social’(CP 67.1).

Respecto de la materia especifica de la carrera docente, para asegurar la calidad de la
ensefianza, confiada a personas “de reconocida idoneidad ética y pedagogica”, normas

2 Corte Constitucional. Sentencia C-054 de 2016.
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superiores disponen que “la ley garantiza la profesionalizacion y dignificacion de la activi-
dad docente” (CP, art 68.3).

En sintesis, tanto para la prestacion del servicio educativo como para la organizacion de la
actividad docente, cuenta el Legislador con amplias competencias regulatorias dispuestas
expresamente en la Constitucion. 8

En este orden de ideas, es en virtud de la libertad de configuracion legislativa en materia de
educacion prevista en la Constitucién Politica, que se justifica que el legislador extraordinario
adoptara en el Decreto Ley 1278 de 2002 disposiciones disimiles a aquellas contenidas en el
Decreto 2277 de 1979, trazando una clara linea entre los dos regimenes de carrera, en diferentes
aspectos como son, entre otros: requisitos de acceso a los cargos de docentes y directivos do-
centes, contenido del escalafdn docente, forma de ascenso en el escalafon y reubicacion salarial,
otorgamiento de encargos, trato diferencial que resulta ajustado al ordenamiento juridico.

Asi las cosas, se estima que el articulo 56 del Decreto Ley 1278 de 2002 es claro en su sentido
literal en establecer un Unico limite temporal para el otorgamiento de comisiones para desempe-
fiar empleos de libre nombramiento y remocion, consistente en un plazo de hasta tres (3) afios,
sin posibilidad de prérroga, no existiendo un vacio normativo en este aspecto que haga proce-
dente la aplicacién supletoria de lo reglado en el articulo 26 de la Ley 909 de 2004 ni de alguna
otra que permita superar este limite.

Igualmente, esta regulacion, que resulta diferente a la contenida en el articulo 66 del Decreto
2277 de 1979, se justifica en razon a la legitima potestad de configuracion legislativa del Presi-
dente de la Republica al momento de expedir el Decreto Ley 1278 de 2002.

En consecuencia, a juicio de la Sala Plena, para los educadores regidos por el Decreto Ley 1278
de 2002 las comisiones para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocion no podran
superar los tres (3) afos, continuos o discontinuos, durante toda la vida laboral del empleado.

IV. CRITERIOS DE LA SALA PLENA

Por todo lo expuesto, la Sala Plena de la CNSC formula los siguientes criterios en relacion con
el problema juridico analizado:

i. A los educadores oficiales con derechos de carrera regidos bajo el Decreto 2277 de
1979 se les podra otorgar comisién para desempefiar empleos de libre nombramiento
y remocién hasta por tres (3) afios, continuos o discontinuos, con la posibilidad de
prérroga por un término igual. En ninguin caso el término total de esta situacién admi-
nistrativa podra superar los seis (6) afios, continuos o discontinuos, en toda la vida
laboral del servidor.

3 Corte Constitucional. Sentencia C-078 de 2012. Acerca de la libertad de configuracion legislativa por parte del
Presidente de la Republica en materia de la carrera docente oficial y prestacion del servicio de educacidn, con ocasion
de las facultades extraordinarias otorgadas por el articulo 111 de la Ley 715 de 2001, ver, entre otras: Corteo
Constitucional. Sentencias C-1169 de 2004, C-423 de 2005, C-068 de 2003 y C-617 de 2002.
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ii. A los educadores oficiales con derechos de carrera regidos bajo el Decreto 1278 de
2002 se les podra otorgar comision para desempefiar empleos de libre nombramiento

y remocion hasta por tres (3) afios, continuos o discontinuos, sin posibilidad prérroga,
durante toda su vida laboral.

El presente criterio unificado fue aprobado en sesion de Comisionados el 1 de noviembre de
2016.

Tzchvo :’_’? Vi ;
PEDRO ARTURO RODRIGUEZ TOBO
Presidente (E)

Proyectd: Maria Cristina Diaz Anayﬁ Ivan Carvajal Sénch%



