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Ref.: EMPLEOS- PROVISION. ;Legalmente cuando se encuentra un empleo en vacancia definitiva? ;Puede una entidad del estado declarar en
vacancia definitiva cargos que estdn ocupados en provisionalidad y que no fueron sometidos a concursos de méritos, para realizar
nombramientos en periodo de prueba utilizando listas de elegibles que se encuentran vigentes luego de la expedicion de la ley 1960 de 20197
Radicado 20209000248652 del 12 de junio de 2020.

En atencién a la consulta formulada en su comunicacién de la referencia, relacionada con la vacancia definitiva de empleos y la realizacién de
nombramientos provisionales en los mismos, con las listas de elegibles vigentes, me permito manifestarle lo siguiente:

El Decreto 1083 de 2015, en lo relacionado con las vacancias definitivas de los empleos dispone que éstas se presentan en las siguientes
situaciones:

ARTICULO 2.2.5.2.1 Vacancia definitiva. El empleo queda vacante definitivamente, en los siguientes casos:
1. Por renuncia regularmente aceptada.
2. Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocidn.

3. Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resultado no satisfactorio en la evaluacion del desemperio
laboral de un empleado de carrera administrativa.

4. Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento provisional.
5. Por destitucién, como consecuencia de proceso disciplinario.

6. Por revocatoria del nombramiento.
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7. Por invalidez absoluta.

8. Por estar gozando de pensién.

9. Por edad de retiro forzoso.

10. Por traslado.

11. Por declaratoria de nulidad del nombramiento por decision judicial o en los casos en que la vacancia se ordene judicialmente.

12. Por declaratoria de abandono del empleo.

13. Por muerte.

14. Por terminacion del periodo para el cual fue nombrado.

15. Las demds que determinen la Constitucion Politica y las leyes.

De acuerdo con lo sefialado, en la norma que regula la materia no se encuentra definido el alcance de este tipo de vacancias, sélo las enumera.
No obstante; la vacancia definitiva implica la separacién o retiro del servicio del empleado que lo venia desempefiando. De este modo, resulta
viable que un empleo en vacancia definitiva, se encuentre provisto mediante el nombramiento provisional de un empleado.

Ahora bien, frente a la forma de provisiéon de empleos que se encuentren en vacancia definitiva, me permito manifestarle lo siguiente:

Respecto de la forma de acceder a un empleo publico considerado de carrera administrativa, la Constitucién Politica establece:

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se excepttan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

(...)". (Subrayado y Negrita fuera del Texto).

De acuerdo con lo anterior, la Constitucién Politica establece que el ingreso y el ascenso en los cargos de carrera administrativa se debe realizar
mediante procesos de mérito; este se considera un 6ptimo instrumento para la provisién de cargos publicos basado en criterios meritocraticos y
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constituye uno de los ejes definitorios de la Constitucién Politica de 1991, en especial por su relacidon estrecha con el principio de acceso a
desempefio de cargos publicos, la igualdad, la estabilidad y demds garantias contempladas en el articulo 53 de la Constitucion.

En este orden de ideas, quienes cumplan con los requisitos de ley y los establecidos en el manual especifico de funciones y requisitos que tenga
adoptado la entidad, podrén ser designados en empleos clasificados como de carrera administrativa, previa superacién del concurso de méritos
y el correspondiente periodo de prueba.

Respecto de la forma de proveer vacancias temporales o definitivas de empleos de carrera administrativa, la Ley 909 de 2004, sefiala:

ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendrén derecho a ser encargados en estos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio,
no han sido sancionados disciplinariamente en el ultimo afio y su ultima evaluacion del desemperio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacién sobresaliente, el encargo debera recaer en quienes tengan las mas altas
calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacién que estén aplicando las
entidades. Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo deberd reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.

El encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la
entidad.

Los cargos de libre nombramiento y remocidn, en caso de vacancia temporal o definitiva, podran ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio.

En caso de vacancia definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable por tres (3) meses mds, vencidos los cuales el
empleo debera ser provisto en forma definitiva.

PARAGRAFO 1. Lo dispuesto en este articulo se aplicard para los encargos que sean otorgados con posteridad a la vigencia de esta ley.

PARAGRAFO 2. Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o nombramiento provisional, el nombramiento o en quien este haya
delegado, informara la existencia de la vacante a la Comision Nacional del Servicio Civil a través del medio que esta indique.

De acuerdo con lo anterior, mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendran derecho a ser encargados de tales empleos si acreditan los requisitos para su ejercicio contenidos en el manual de funciones especificas
y de competencias laborales que tenga adoptado la entidad, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio, su Ultima evaluacion del
desempefio sea sobresaliente o satisfactoria (si no hay empleados con calificacién sobresaliente), no hayan sido sancionados disciplinariamente
en el afio anterior y se encuentren desempefiando el empleo inmediatamente inferior al que se va a proveer.

Es importante resaltar que el inciso segundo del articulo 24 de la Ley 909 de 2004, sefiala expresamente que, si el empleado que se encuentra
desempefiando el empleo inmediatamente inferior que exista en la planta de personal de la entidad, no retine las condiciones y requisitos
previstos en la norma, se deberd encargar al empleado que acreditdndolos desempefie el cargo inmediatamente inferior.

En el evento que no existan dentro de la planta de personal empleados de carrera que puedan ser encargados por no reunir los requisitos, sera
procedente efectuar nombramientos provisionales, de manera excepcional.
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En ese sentido, se precisa que conforme a lo establecido en la Ley 909 de 2004, los nombramientos provisionales se constituyen en un
mecanismo de caracter excepcional y transitorio que permite proveer temporalmente un empleo de carrera administrativa con personal que no
fue seleccionado mediante el sistema de mérito y siempre que no haya empleados de carrera que cumplan con los requisitos para ser
encargados.

Ahora bien, el término de duracién de los nombramientos provisionales actualmente se encuentra concebido en caso de vacancia definitiva del
cargo hasta que se efectle el nombramiento en periodo de prueba y en los casos de vacancia temporal hasta cuando finalice la situacién
administrativa que le dio origen a la misma.

Respecto de la terminacién del nombramiento en provisionalidad, es importante tener en cuenta que el Decreto 1083 de 2015, “Por medio del
cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica”, sefiala:

“ARTICULO 2.2.5.3.4 Terminacién de encargo y nombramiento provisional. 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.” Subraya nuestra

Ahora bien, este Departamento Administrativo ha venido conceptuando que el retiro de los empleados provisionales procede siempre y cuando
se motive. La normativa citada esta 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 contradiccion.

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 analisis, 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 bésicos 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 situacion 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.

Al tenor de estas consideraciones, también ha sostenido la Corte Constitucional que la accién de tutela resulta procedente para solicitar la
completa expresioén 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 cuestién, para lo cual existe la accion 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 pronuncioé sobre el retiro de los provisionales, en el siguiente sentido:
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“4. La necesidad de motivacién del acto de desvinculacidn 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 motivacion 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 desvinculacidn por via judicial. De esta manera, el tratamiento que se les debe dar a estas
personas al momento de su desvinculacion 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:

“(..)"

(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 Corporacién estima que para los primeros existe “un cierto grado de proteccion”, que consiste en la posibilidad de no ser
removidos del empleo que ocupan, sino por causas disciplinarias, baja calificacion en las funciones, razones expresas atinentes al servicio, o por
designacidn por concurso de quien gand la plaza, conforme a la regla constitucional general relativa con la provision de los empleos de carrera
(Art. 125 C.P). Asi, los actos que deciden la desvinculacidn de los servidores en provisionalidad, deben contener las razones del servicio por las
cudles se separa a un funcionario del cargo (...).” (Subrayas fuera de texto).

De conformidad con lo anterior, 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 contradiccién,
como se indicé anteriormente. En cuanto a la estabilidad, las normas no consagran un derecho a estabilidad de los empleados provisionales y
Unicamente establece que su retiro, como se manifestd, debe producirse mediante acto motivado.

La Corte Constitucional emitié la sentencia de unificacién SU-917 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, en la cual sefialé:

“En suma, el deber de motivacién de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administracién, hace efectiva la cldusula de
Estado de Derecho, el principio democratico, el principio de publicidad en las actuaciones de la administracién, al tiempo que permite a los
asociados contar con elementos de juicio suficientes para ejercer su derecho de contradiccién y defensa a fin de acudir ante las instancias
gubernativas y autoridades judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del poder. De esta forma a la Administracién corresponde motivar
los actos, estos es, hacer expresas las razones de su decisién, mientras que a la jurisdiccion compete definir si esas razones son justificadas
constitucional y legalmente.

“(.)"

Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacién de los principios que orientan la funcién 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 incurrird en causal de nulidad por falsa motivacién.

“(..)"

“En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la
provisién definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicidn de sanciones disciplinarias, la calificacidn
insatisfactoria “u otra razon especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto”. (Subrayado fuera de
texto).
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De conformidad con lo anterior, en el evento que la entidad determine el retiro de un servidor publico, deberd expedir un acto administrativo el
cual deberd ser motivado y deberd contener las causales por las cuales desvincula al provisional atendiendo los criterios esgrimidos por la Corte
Constitucional, como son motivos disciplinarios, baja evaluacién del desempefio, por razones referentes al buen servicio o por designacién de
quien gané la plaza mediante concurso.

En lo que tiene que ver con el uso de las listas de elegibles, se hace necesario acudir al criterio unificado "Uso de Listas de Elegibles en el
Contexto de la Ley 1960 de 27 de Junio de 2019" de, 16 enero 2020 emitido por la Comisién Nacional del Servicio Civil, en el cual se sefiald:

“Las Listas de Elegibles que adquirieron firmeza, asi coma aquellas (listas de elegibles) expedidas coma consecuencia de una convocatoria
aprobada con antelacién a la entrada en vigencia de la Ley 1960 de 2019, sequirdn las reglas previstas antes de la modificacién de la Ley 909
de 2004 y las establecidas en los respectivos Acuerdos de Convocatoria.

De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles conformadas por la CNSC y aquellas que sean expedidas en el marco de los procesos de
seleccién aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019, deberadn usarse durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que
integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera -OPEC- de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen con
posterioridad y que correspondan a los "mismos empleos” entiéndase, con igual denominacion, cédigo, grado, asignacién bédsica mensual,
propdsito, funciones, ubicacién geogréfica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccién se identifica el empleo
con un numero de OPEC”.

De acuerdo con todo lo sefialado, podemos responder sus interrogantes en los siguientes términos:

1. Un empleo se encuentra en vacancia definitiva cuando se presentan las causales sefialadas en el articulo 2.2.5.2.1 del Decreto 1083 de 2015;
es decir, la vacancia definitiva en sentido material implica la separacién o retiro del servicio del empleado que lo venia desempefiando.

2. Para efectos de proveer los empleos que no se ofertaron en las convocatorias publicas de méritos, tenemos que segun el criterio unificado de
la Comisién Nacional del Servicio Civil segln el cual las listas de elegibles conformadas por la CNSC y aquellas que sean expedidas en el marco
de los procesos de seleccién aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019, deberan usarse durante su vigencia para proveer las vacantes
de los empleos que integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera -OPEC- de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que
se generen con posterioridad y que correspondan a los "mismos empleos” entiéndase, con igual denominacion, cédigo, grado, asignacién basica
mensual, propdsito, funciones, ubicacién geogréfica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccién se identifica el
empleo con un nimero de OPEC; resulta viable que las listas de elegibles sean utilizadas para proveer empleos que inicialmente no se ofertaron.

3. En cuanto al retiro de empleados con nombramiento provisional, tal como se sefialé se podra hacer cuando se vaya a nombrar a la persona
que super6 el concurso de méritos, en los términos que quedaron indicados.

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
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Director Juridico

Maia Borja/JFCA

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

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

2. “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”.

3. https://www.cnsc.gov.co/index.php/criterios-y-doctrina/criterios-unificados/provision-de-empleo
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