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En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si es posible que la comisionen para desempefiar un cargo de libre
nombramiento y remocion, teniendo en cuenta que es empleada de carrera administrativa y que en tal virtud, se le otorgd una comisién para
desempefiar un empleo de libre el 17 marzo de 2005 hasta junio de 2009, y otra desde enero de 2012 hasta el 3 de marzo de 2016; en el evento
que se le otorgue una nueva comisién, se deben sumar los tiempos de las comisiones anteriores o empieza de nuevo el conteo, y si de aceptar
el cargo de libre nombramiento mediante comisién, puede perder sus derechos de carrera, me permito manifestarle lo siguiente:

Frente a la figura de la comision para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo, le manifiesto que la Ley 909 de
2004, “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”,
establece:

«ARTICULO 26. COMISION PARA DESEMPENAR EMPLEOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION O DE PERIODO. Los empleados de carrera con
evaluacién del desemperio sobresaliente, tendran derecho a que se les otorgue comisiéon hasta por el término de tres (3) afios, en periodos
continuos o discontinuos, pudiendo ser prorrogado por un término igual, para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién 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, la comisién o la suma de ellas no podrd ser superior a seis (6) afios, so pena de ser
desvinculado del cargo de carrera administrativa en forma automaética.

Finalizado el término por el cual se otorgd la comisidn, el de su prérroga o cuando el empleado renuncie al cargo de libre nombramiento y
remocién o sea retirado del mismo antes del vencimiento del término de la comisién, deberd asumir el empleo respecto del cual ostenta
derechos de carrera. De no cumplirse lo anterior, la entidad declarard 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 podrd otorgarse comision para desemperiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo a los empleados
de carrera que obtengan evaluacion del desempefio satisfactoria.» (Negrilla y subraya nuestra)
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Adicionalmente, el Decreto 1083 de 2015, sefiala:

«ARTICULO 2.2.5.5.39 Comisién para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo. Cuando un empleado de carrera con
evaluacidn anual del desempefio sobresaliente sea nombrado en un cargo de libre nombramiento y remocién o de periodo, tendra derecho a que
el jefe de la entidad a la cual esté vinculado le otorgue, mediante acto administrativo motivado, la respectiva comisién para el ejercicio del
empleo, con el dnico fin de preservarle los derechos inherentes a la carrera. (Negrilla subraya nuestra)

La comisién para desempefiar un empleo de libre nombramiento y remocién o periodo se regird por lo dispuesto en la Ley 909 de 2004 y en las
demés disposiciones que la modifiquen, adicionen o sustituyan.»

De las anteriores disposiciones legales, es posible concluir que la comisién para desempefiar empleos de libre nombramiento, es una situacién
administrativa que se confiere a los empleados que ostentan derechos de carrera que cumplan los requisitos establecidos para el otorgamiento
de esta figura, lo cual no implica pérdida ni mengua en los derechos de carrera.

Previo al otorgamiento de la comisién debe efectuarse el nombramiento en un empleo de libre nombramiento y remocién. No obstante, para
tomar posesién de un cargo de libre nombramiento y remocién debe haber mediado la comisién respectiva, de conformidad con lo sefialado en
el articulo 42 de la Ley 909 de 2004, so pena de ser desvinculado del cargo de carrera administrativa en forma automatica. El empleado que
ostenta derechos de carrera con evaluacién del desempefo sobresaliente tiene el derecho a ser comisionado para desempefiar empleos de libre
nombramiento y remocidn; en el caso de los empleados de carrera con evaluacién de desempefio satisfactoria, sera facultativo de la autoridad
concederla.

La comisién para desempefiar empleo de Libre nombramiento y remocién se otorgara hasta por el término de tres (3) afios, en periodos
continuos o discontinuos, pudiendo ser prorrogado por un término igual, para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién 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, la comisién o la suma de ellas no podrd ser superior a seis (6) afos, es decir, que la
duracién maxima en comisién en un mismo empleo de libre nombramiento y remocién es de maximo seis afios, so pena, como lo advierte el
mencionado articulo 26 de la Ley 909, que el empleado sea desvinculado del cargo de carrera administrativa en forma automatica.

Ahora bien, es importante hacer alusién a lo dispuesto por la Corte Constitucional mediante sentencia C - 175 de 2007, al pronunciarse sobre la
constitucionalidad del articulo 26 de la Ley 909 de 2004, expresé:

“4.1.3. El legislador y las causales de retiro de la carrera administrativa

(...), el Congreso de Republica podia establecer que el empleado de carrera administrativa se expone a ser desvinculado del cargo de carrera
siempre que la comisién o la suma de ellas exceda el término de seis (6) afios. Asi pues, la prevision legal de esta causal tiene sustento
constitucional y, por este aspecto, no se avizoran motivos de contradiccidn con los contenidos del articulo 125 de la Constitucién.

(..

4.2.1. La causal de retiro prevista en el articulo 26 de la Ley 909 de 2004

(...). Tal como ha quedado apuntado, en el articulo 26 de la Ley 909 de 2004 se prevé que cuando la comision o la suma de comisiones para el
desemperio de cargos de libre nombramiento y remocidn sobrepase el término de seis (6) afios, el empleado de carrera administrativa podra ser
desvinculado, "en forma automaética", del cargo que le corresponda en la carrera.
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Como lo hizo la Corte en otra oportunidad, cabe preguntar ahora en cudles hipdtesis y bajo qué condiciones se le confiere comisién a un
empleado de carrera administrativa para desemperiar un cargo de libre nombramiento y remocidn. A fin de responder a este interrogante, es de
interés puntualizar que también las situaciones administrativas estdn determinadas por el criterio del mérito™ y que, de conformidad con el
propio articulo 26, ahora examinado, cuando el empleado de carrera haya obtenido una calificacion de desemperio sobresaliente le asiste el
derecho a que se le otorgue comision hasta por el término de tres (3) afios, en periodos continuos o discontinuos, con la posibilidad de prérroga
por un término igual, para que ejerza el cargo de libre nombramiento y remocion que le haya sido discernido en razén de nombramiento o de
eleccion, mientras que, cuando el empleado de carrera haya obtenido una evaluacién de desemperio satisfactoria, la respectiva entidad le

<

"podrd" otorgar la comisién por los mismos tres (3) afios y con idéntica prérroga®.

(...).

Conforme a la regulacién vigente, plasmada en el articulo 26 de la Ley 909 de 2004, al finalizar el término de la comisién, el de su prérroga, o
cuando el empleado renuncie al cargo de libre nombramiento y remocién o sea retirado de él antes del vencimiento del término de la comisidn,
"deberd asumir el empleo respecto del cual ostenta derechos de carrera".

Es en el contexto brevemente descrito en el cual ha de entenderse la causal de retiro de la carrera administrativa cuya constitucionalidad
controvierten los actores en esta oportunidad y que conduce a la declaratoria de vacancia del cargo, dado que el articulo 26 de la Ley 909 de
2004 también sefala que,_al no reintegrarse el servidor publico al empleo de carrera cuando expira el término de la comisién o el de su
prérroga, "la entidad declarard la vacancia de éste y lo proveera en forma definitiva".

(...)

4.2.2.2. La causal de retiro prevista en el articulo 26 de la Ley 909 de 2004 y el derecho a la estabilidad laboral del empleado de carrera

(...)%, tal como sucede tratdndose de la causal de retiro prevista en el articulo 26 de la Ley 909 de 2004, que estd inspirada en propdsitos de
interés general que consisten en la necesidad de darle continuidad al servicio evitando riesgos y traumatismos, asi como en asegurar el
predominio de la carrera administrativa en cuanto regla general para la vinculacion al servicio publico y la permanencia en él.

La razonabilidad de esta causal a la luz del derecho a la estabilidad resulta nitida si se tiene en cuenta que el término de seis afos, al cabo de
los cuales se le exige al empleado asumir su cargo de carrera, constituye una parte considerable de la vida laboral de una persona y es Idgico,
entonces, que si la carrera prevalece se busque asegurar que la mayor parte de ese desempefio se cumpla en el cargo que corresponda a este
régimen y que, ademds, no se prolongue una situacion de provisionalidad hasta el punto de hacer de la carrera un sistema excepcional, en
forma contraria a sus principios y fines constitucionales.

No desconoce la Corte que el disfrute de una comisidn corresponde a un derecho que el empleado obtiene en virtud de la calificacidn de su
desemperio, pero es menester fijar una medida adecuada que torne compatible el ejercicio de ese derecho con el régimen de la carrera
administrativa y, en criterio de la Corte, las condiciones establecidas en el examinado articulo 26 son razonables, ya que permiten satisfacer el
derecho a desempefiar en comisién un cargo de libre nombramiento y remocidn sin sacrificar los principios y fines constitucionales del régimen
de carrera, al permitirle al empleado publico retornar a su cargo luego de haber disfrutado seis arios de comisién y al autorizar a la entidad a
desvincularlo de ese cargo y a proveerlo definitivamente si, pasados los seis afios, el empleado se abstiene de asumirlo. (...)” (Subrayado
nuestro)

Es asi como la Corte Constitucional al pronunciarse sobre la constitucionalidad del articulo 26 de la Ley 909 de 2007, deja claramente
establecido que el régimen de carrera estd fundado en el mérito y se centra en asegurar ante todo la eficacia y continuidad de la actividad
estatal, inspirada en propdsitos de interés general, evitando riesgos y traumatismos, asi como en asegurar el predominio de la carrera
administrativa en cuanto regla general para la vinculacién al servicio publico y la permanencia en él; aspecto que conlleva a que sea menester
fijar una medida adecuada que torne compatible el ejercicio de ese derecho con el régimen de la carrera administrativa y por tal razon,
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considera que las condiciones establecidas en dicha norma son razonables, ya que permiten satisfacer el derecho a desempefiar en comisién un
cargo de libre nombramiento y remocidn sin sacrificar los principios y fines constitucionales del régimen de carrera, al permitirle al empleado
publico retornar a su cargo luego de haber disfrutado seis afios de comision y al autorizar a la entidad a desvincularlo de ese cargo y a proveerlo
definitivamente si, pasados los seis afios, el empleado se abstiene de asumirlo.

En consecuencia, el empleado publico de carrera administrativa Unicamente puede estar en comisién para desempefiar un empleo de libre
nombramiento y remocién o de periodo, por el término de seis (6) afios, sean éstos continuos o discontinuos, en el mismo empleo o en
diferentes empleos, por lo que una vez finaliza dicho término el empleado podré permanecer en el empleo de libre nombramiento y remocién,
renunciando al cargo de carrera de que es titular o retornar a éste, con el fin de preservar los derechos inherentes a la carrera administrativa.

Es pertinente precisar que el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero Ponente doctor ALFONSO
VARGAS RINCON, en Sentencia del quince (15) de mayo de dos mil catorce (2014), declaré la nulidad del aparte del articulo 12 del Decreto 2809
de 2010, que modificé el articulo 43 del Decreto 1227 de 2005, y que permitia que una vez superado el término de seis (6) afios de estar el
empleado de carrera en comisidn, se le otorgaran nuevas comisiones para desempefar cargos de libre nombramiento y remocién o de periodo.

Por lo tanto, no es procedente que un empleado con derechos de carrera este desempefiando un empleo de libre nombramiento y remocién
mediante la respectiva comisién por un término superior al indicado.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: A. Ramos

Revisd: José Fernando Ceballos

Aprobd: Armando Lopez Cortés

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.
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