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REFERENCIA: RETIRO DEL SERVICIO. Prérroga de nombramientos provisionales RADICADO: 20142060203212 del 1 de diciembre de 2014.
En atencién a las comunicaciones de la referencia, me permito dar respuesta a la misma en los siguientes términos:
PLANTEAMIENTO JURIDICO:

¢Es procedente la prérroga de nombramientos provisionales en virtud del auto proferido por el Consejo de Estado suspendiendo
provisionalmente la facultad de la Comisién Nacional del Servicio Civil para autorizar dichas prérrogas?

FUENTES FORMALES Y ANALISIS:

Con relacién al planteamiento juridico antes indicado es necesario abordar el tema analizando la normatividad y jurisprudencia emitida con
relacién a la desvinculacién de empleados nombrados en provisién, asi:

1) Con respecto a la terminacion del nombramiento provisional, el Decreto 1227 de 2005, sefiala:

“ARTICULO 10. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la prérroga o del nombramiento provisional, el nominador, por
resolucién motivada, podréa darlos por terminados.”

Este Departamento Administrativo ha venido conceptuando que el retiro de los empleados provisionales procede siempre y cuando se motive.
La normatividad citada estd ajustada a la jurisprudencia de la Corte Constitucional’, en la cual se ha sostenido que el empleado provisional debe
conocer las razones por las cuales se le desvincula, para efectos de que ejerzan su derecho de contradiccién.
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Asi lo expres6 en Sentencia T-1022 del 17 de septiembre de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Nilson Pinilla Pinilla:

“3. Necesidad de motivar los actos administrativos que dan por terminado un nombramiento en provisionalidad en un cargo de carrera.
Reiteracion de jurisprudencia.

(...)

Por la pertinencia para el caso objeto de anélisis, resulta adecuado hacer referencia a los planteamientos contenidos en la sentencia T-464 de
junio 12 de 2007, M. P. Nilson Pinilla Pinilla, donde esta misma Sala de Revisién sefialé en los siguientes términos los postulados bdsicos de la
referida linea jurisprudencial:

“En primer lugar, y de manera general, la Corte ha sefialado que los derechos propios de los empleos de carrera administrativa, y
particularmente la estabilidad laboral que los caracteriza, no se ve reducida por el hecho de ocupar uno de tales empleos bajo la figura de un
nombramiento provisional. En este sentido, esta corporacién ha sido contraria a la postura que suele equiparar la situacién de quienes ocupan
un cargo de carrera en provisionalidad, con la de quienes desempefian cargos de libre nombramiento y remocién, posicién que, como es
conocido, es esencialmente disponible.

En segundo término, y en lo que hace relacién con la procedencia de la tutela para ventilar este tipo de situaciones, ha resaltado la Corte que la
estabilidad laboral no tiene el cardcter de derecho fundamental. Esta consideracidn, unida a la existencia de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho como especifico medio de defensa judicial para controvertir la legalidad de los actos administrativos que decreten
una insubsistencia, sustentan la postura jurisprudencial de esta Corte en el sentido de que, por regla general, la accién de tutela es
improcedente para procurar el reintegro del funcionario cuyo nombramiento ha sido declarado insubsistente, al cargo que ocupaba con
anterioridad a dicha declaracién.”

Al tenor de estas consideraciones, también ha sostenido la Corte Constitucional que la accién de tutela resulta procedente para solicitar la
completa expresién de los motivos que sustentan la terminacidn o la declaratoria de insubsistencia de un nombramiento de carrera, cuando
quiera que el nominador que la expide no los exprese de manera espontdnea y suficiente, en consideracién a que no se trata de controvertir la
validez o legalidad del acto administrativo en cuestidn, para lo cual existe la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, sino de una
circunstancia que se relaciona con el debido proceso administrativo, consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Politica...”.

La Sala Segunda de Revisién de la Corte Constitucional en Sentencia T-007 del 17 de enero de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Manuel José
Cepeda Espinosa, se pronuncié sobre el retiro de los provisionales, en el siguiente sentido:

“4. La necesidad de motivacidn del acto de desvinculacion del funcionario nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera administrativa, a
la luz de la jurisprudencia constitucional.

4.1. De acuerdo con la reiterada jurisprudencia constitucional en la materia, el retiro de funcionarios que ocupan cargos de carrera -nombrados
en provisionalidad- exige de la Administracién la motivacién del acto administrativo de desvinculacién correspondiente so pena de violar el
debido proceso del funcionario, y en especial, su derecho de defensa. No expresar esas razones hace imposible para un funcionario en tales
condiciones, controvertir el fundamento de su desvinculacién por via judicial. De esta manera, el tratamiento que se les debe dar a estas
personas al momento de su desvinculacién no es el de funcionarios de libre nombramiento y remocién, - por la naturaleza del cargo-, sino el de
funcionarios con proteccién respecto de las razones de su desvinculacién. Sobre el particular, la Corte Constitucional ha hecho las siguientes
consideraciones:

“(..)"
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(c) La Corte reconoce que no existe para los funcionarios que ocupan cargos de carrera administrativa en provisionalidad, un fuero de
estabilidad como el que le corresponde a quienes estan debidamente inscritos en carrera administrativa y han sido elegidos mediante concurso.
Sin embargo esta Corporacidén estima que para los primeros existe “un cierto grado de protecciéon”, que consiste en la posibilidad de no ser
removidos del empleo que ocupan, sino por causas disciplinarias, baja calificacién en las funciones, razones expresas atinentes al servicio, o por
designacién por concurso de quien gand la plaza, conforme a la regla constitucional general relativa con la provisién de los empleos de carrera
(Art. 125 C.P). Asi, los actos que deciden la desvinculacién de los servidores en provisionalidad, deben contener las razones del servicio por las
cudles se separa a un funcionario del cargo (...).” (Negrilla y subrayado fuera de texto).

El retiro del empleado provisional procede siempre y cuando se motive el acto administrativo de desvinculacién, con el fin de que el empleado
conozca las razones por las cuales se le desvincula, para efectos de que ejerzan su derecho de contradiccion, como se indicé anteriormente.

2) Ahora bien, frente a los términos del encargo, nombramiento en provisionalidad y de sus prérrogas contempla el Decreto 1227 de 2005:

ARTICULO 8°. Mientras se surte el proceso de seleccién convocado para la provision de los empleos, estos podran ser provistos mediante
encargo a empleados de carrera, de conformidad con lo establecido en la Ley 909 de 2004.

El término de duracién del encargo no podra ser superior a seis (6) meses, salvo autorizacion de la Comisién Nacional del Servicio Civil cuando el
concurso no se hubiere culminado en el término previsto en el presente decreto, caso en el cual este se extenderd hasta que se produzca el
nombramiento en periodo de prueba.

NOTA: El texto subrayado fue declarado NULO mediante fallo del Consejo de Estado 9336 de 2012.

Mediante el Auto del Consejo de Estado se suspendié provisionalmente los siguientes apartes del Decreto 4968 de 2007, “Por el cual se modifica
el articulo 8° del Decreto 1227 de 2005, cuyo texto original sefialaba:

“ARTICULO 1°.- Modificase el pardgrafo transitorio del articulo 8° del Decreto 1227 de 2005, modificado por los articulos 1° de los Decretos 3820
de 2005 y 1937 de 2007, el cual quedara asi:

"Pardgrafo transitorio. La Comision Nacional del Servicio Civil podrd autorizar encargos o nombramientos provisionales, sin previa convocatoria a
concurso, cuando por razones de reestructuracion, fusién, transformacién o liquidacién de la entidad o por razones de estricta necesidad del
servicio lo justifique el jefe de la entidad. En estos casos el término de duracién del encargo o del nombramiento provisional no podran exceder
de 6 meses, plazo dentro del cual se deberd convocar el empleo a concurso. Cuando circunstancias especiales impidan la realizacién de la
convocatoria a concurso en el término sefialado, la Comisién Nacional del Servicio Civil podra autorizar la prérroga de los encargos y de los
nombramientos provisionales hasta cuando esta pueda ser realizada.

El nombramiento provisional procederd de manera excepcional siempre que no haya empleados de carrera que cumplan con los requisitos y el
perfil para ser encargados y no haya lista de elegibles vigente que pueda ser utilizada.

La Comisién Nacional del Servicio Civil debera resolver las solicitudes de autorizacién para encargos o nombramientos provisionales o su
prdérroga, dentro de los 5 dias siguientes al recibo de la solicitud, si en este término la Comisién no se pronuncia, con el fin de garantizar la
prestacién del servicio, el nombramiento o encargo se entenderan prorrogados o la entidad solicitante podréa proceder a proveer el empleo,
segn sea el caso.

No se requerira autorizacién de la Comisién Nacional del Servicio Civil para proveer vacancias temporales de empleos de carrera, tales como
vacaciones, licencias, comisiones, encargos o suspension en el ejercicio del cargo. Tampoco se requerird de autorizacion si el empleo a proveer
se encuentra convocado a concurso por parte del citado organismo.

En aplicacién de los principios constitucionales consagrados en el articulo 209 de la Constitucién Politica, la Comisién Nacional del Servicio Civil
podré delegar en los respectivos nominadores, quienes seran responsables de dar cumplimiento a las normas de carrera administrativa, la
funcién de proveer empleos de carrera de manera transitoria sin su autorizacion, en los casos y términos antes sefialados. El acto mediante el
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cual se efectue el encargo o nombramiento provisional debe estar debidamente justificado.”

De acuerdo con la suspension provisional declarada por el Consejo de Estado, la Comisién Nacional del Servicio Civil expidié la Circular 003 de
2014, en la cual indicaba que no otorgard autorizaciones para proveer transitoriamente los empleos de carrera a través del encargo o
nombramiento en provisionalidad, mientras la suspensién provisional ordenada por el Consejo de Estado continle vigente, y dispone que todas
aquellas entidades destinatarias de la Ley 909 de 2004 y aquellas que se encuentran provistas de normas aplicables a los sistemas especificos
de carrera, tienen el deber de dar estricto cumplimiento a lo normado en los articulos 24 y 25 de la normativa citada y a las reglas especiales de
cada sistema.

En consecuencia, las entidades deberdn expedir los actos administrativos de encargo o en provisionalidad y las prérrogas a estos
nombramientos y los mismos no podran exceder el término de los seis (6) meses.

CONCLUSIONES:

De conformidad con lo anotado se concluye:

1) De conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 del Decreto 1227 de 2005, y el criterio expuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia
SU-917 de 2010, la terminacidon del nombramiento provisional o el de su prérroga, procede por acto motivado, y sélo es admisible una
motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provisién definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de
méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria “u otra razén especifica atinente al servicio que esta
prestando y deberia prestar el funcionario concreto, lo cual es aplicable al caso materia de consulta, cuando un nombramiento en un cargo se
efectla sin el cumplimiento de los requisitos exigidos legalmente.

2) De acuerdo con lo dispuesto en el paragrafo del articulo 82 del Decreto 1227 de 2005, modificado por el Decreto 4968 de 2007, el término de
duracién del encargo o del nombramiento provisional no podran exceder de 6 meses, término dentro del cual la entidad debera convocar el
cargo a concurso. Y de igual forma prevé en su articulo 10 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; por consiguiente, y el vencimiento del término
de duracién del nombramiento provisional o el de su prérroga no son motivos suficientes para el retiro del personal provisional, toda vez que
esta situacion no estd consagrada como causal de retiro del servicio de estos empleados

3) En virtud del Auto del 5 de mayo de 2014, el Consejo de Estado suspendid provisionalmente apartes del Decreto 4968 de 2007 y la Circular
005 de 2012 de la Comisién Nacional del Servicio Civil, cuyos efectos son de obligatorio cumplimiento, razén por la cual la Comisién Nacional del
Servicio Civil ha informado mediante la Circular No. 003 del 11 de junio de 2014, que a partir del 12 de junio de 2014, no otorgara autorizaciones
para proveer transitoriamente los empleos de carrera a través de encargo o nombramiento en provisionalidad, mientras la suspensiéon ordenada
por el Consejo de Estado continde.

Con fundamento en lo expuesto, se considera que si la entidad, por necesidades del servicio requiere prorrogar los nombramientos y encargos
de los empleos de carrera, podra hacerlo previo el cumplimiento del procedimiento anteriormente sefialado, para lo cual no requerira de la
autorizacion de la Comision Nacional del Servicio Civil, en virtud del auto del 5 de mayo de 2014, proferido por el Consejo de Estado, mediante el
cual suspendié provisionalmente apartes del Decreto 4968 de 2007 y la Circular 05 de 2012 de la Comisién Nacional del Servicio Civil, que
otorgaban a ésta la facultad de autorizar nombramientos en encargo y en provisionalidad, asi como la prérroga de los mismos.

De acuerdo con el articulo 25 del Cédigo Contencioso Administrativo, los conceptos no comprometen la responsabilidad de las entidades que los
emiten, ni son de obligatorio cumplimiento o ejecucién.

Cordialmente,
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CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica
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! Ver entre otras las sentencias, la SU-250 de mayo 26 de 1998, M. P. Alejandro Martinez Caballero; T-884 de octubre 17 de 2002, M. P. Clara
Inés Vargas Hernandez; T-1011 de octubre 29 de 2003, M. P. Eduardo Montealegre Lynett; T-951 de octubre 7 de 2004, M. P. Marco Gerardo
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