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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000172831
Fecha: 10/05/2022 01:57:29 p.m.
Referencia: EMPLEO. Provision. Radicado: 20229000166652 del 18 de abril de 2022.
En atencién a la radicacion de la referencia, en la cual eleva la siguiente pregunta:

“Cuando en una entidad puUblica se realiza una modernizacion de la planta y producto de ello se crean nuevos cargos, estos cargos como se
deben proveer por la entidad:
En provisionalidad?

0 asiste el derecho a ser encargado por una persona de carrera administrativa en uno de estos nuevos cargos si cumple con los requisitos
estipulados en la norma?” SIC

Se da respuesta en los siguientes términos.
El Decreto 1083 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica, dispone:

“ARTICULO 2.2.5.3.1 Provisién de las vacancias definitivas. Las vacantes definitivas en empleos de libre nombramiento y remocién seran
provistas mediante nombramiento ordinario o mediante encargo, previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del cargo.

Las vacantes definitivas en empleos de carrera se proveeran en periodo de prueba o en ascenso, con las personas que hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, de conformidad con lo establecido en la Ley 909 de 2004 o en las disposiciones gue regulen los sistemas
especificos de carrera, segun corresponda.

Mientras se surte el proceso de seleccidn, el empleo de carrera vacante de manera definitiva podra proveerse transitoriamente a través de las
figuras del encargo o del nombramiento provisional, en los términos sefialados en la Ley 909 de 2004 y en el Decreto Ley 760 de 2005 o en las
disposiciones que regulen los sistemas especificos de carrera.

Las vacantes definitivas en empleo de periodo o de eleccién se proveeran siguiendo los procedimientos sefialados en las leyes o decretos que
los regulan.

(Modificado por el Art. 1 del Decreto 648 de 2017)

ARTICULO 2.2.5.3.2. Orden para la provisién definitiva de los empleos de carrera. La provisién definitiva de los empleos de carrera se efectuard
teniendo en cuenta el siguiente orden:

Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial.

Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su condicién de desplazado por razones de violencia en los términos de la
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Ley 387 de 1997, una vez impartida la orden por la Comisién Nacional del Servicio Civil.

Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el cargo y que hubiere optado por el derecho preferencial a ser
reincorporado a empleos iguales o equivalentes, conforme con las reglas establecidas en el presente decreto y de acuerdo con lo ordenado por
la Comisién Nacional del Servicio Civil.

Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe el primer puesto en lista de elegibles para el empleo ofertado
que fue objeto de convocatoria para la respectiva entidad.

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provisién del empleo deberd adelantarse proceso de seleccién especifico para la
respectiva entidad.

PARAGRAFO 1. Una vez provistos en periodo de prueba los empleos convocados a concurso con las listas de elegibles elaboradas como resultado
de los procesos de seleccion, tales listas, durante su vigencia, podran ser utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias definitivas
que se generen en los mismos empleos inicialmente provistos, con ocasién de la configuracién para su titular de alguna de las causales de retiro
del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 y para proveer las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados,
que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad.

De conformidad, con lo anterior es procedente indicar que el Decreto 1083 de 2015, establecid los 6rdenes en los cuales se deberan suplir las
vacancias definitivas de los empleos.

Asi mismo, el articulo 24 de la Ley 909 de 2004", modificado por el articulo 1° de la Ley 1960 de 2019, establece:

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 Gltimo afio y su Gltima evaluacién del desempefio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacién sobresaliente, el encargo deberd 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 debera 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. (Negrilla propia)

De acuerdo con lo expuesto y atendiendo su interrogante, podemos mencionar que ante la vacancia del empleo de carrera administrativa,
mientras se define la situacién administrativa del periodo de prueba de la empleada, titular del empleo, y/o, se adelanta el concurso para la
provision del empleo de manera definitiva, procederd el encargo, con apego a lo dispuesto en la Ley 909 de 2004, el cual deberd recaer sobre
los empleados de carrera, si acreditan los requisitos para su ejercicio contenidos en el manual especifico de funciones y de competencias
laborales que tenga adoptado la entidad, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio, su Ultima evaluacién del desempefio sea
sobresaliente, no hayan sido sancionados disciplinariamente en el afio anterior y se encuentren desempefiando el empleo inmediatamente
inferior al que se va a proveer.

Asi mismo se indica que de conformidad con la norma, en el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacién sobresaliente, el
encargo deberd recaer en quienes tengan las mas altas calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio.

En consecuencia, y dado que los empleos vacantes son producto de una reestructuracion a la misma planta, seréd procedente realizar encargo,
en todo caso es importante precisar que sera la entidad la que realice el estudio a que haya lugar, el cual dard como resultado los empleados
que reuniendo los requisitos para el empleo y para el encargo puedan estar en dicha situacién administrativa, de no existir habré lugar a
provisién de la vacante con un provisional.

Sin embargo, sera necesario tener en cuenta que se encuentra vigente la Ley de garantias, por lo cual se precisa que la Ley 996 de 2005, sobre
la vinculacién de personal en época electoral dispone:

“ARTICULO 32. Vinculacién a la némina estatal. Se suspendera cualquier forma de vinculacidén que afecte la némina estatal, en la Rama Ejecutiva
del Poder Publico, durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccién presidencial y hasta la realizacién de la segunda vuelta, si fuere el caso.
Se exceptlan de la presente disposicién, los casos a que se refiere el inciso segundo del articulo siguiente.

Concepto 172831 de 2022 Departamento 2 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#909
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#24
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#909
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#996
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#32

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

PARAGRAFO. Para efectos de proveer el personal supernumerario que requiera la Organizacién Electoral, la Registradurfa organizaré los
procesos de seleccidn y vinculacion de manera objetiva a través de concursos publicos de méritos”. (Subrayado nuestro)

“ARTICULO 38. Prohibiciones para los servidores publicos. A los empleados del Estado les esta prohibido: (...)
PARAGRAFO. (...)

La némina del respectivo ente territorial o entidad no se podra modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de
eleccién popular, salvo que se trate de provisidn de cargos por faltas definitivas, con ocasién de muerte o renuncia irrevocable del cargo
correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacién de las normas de carrera administrativa.” (Subrayado nuestro)

De conformidad con la norma, es importante remitirse a lo expresado por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-1153 de 2005, frente
al alcance de las prohibiciones y restricciones de provisién de empleos contenidos en la Ley 996 de 2005, en la cual dijo:

“De otra parte, para la Sala el inciso primero se ajusta a la Constitucién, pues la suspensién de las vinculaciones que afecten a la némina estatal
durante el periodo en que el candidato Presidente puede estar en campafia electoral si es garantia de una mayor equidad de condiciones entre
este candidato y los demds aspirantes a la presidencia de la Republica, en cuanto a través de esas vinculaciones se pueden buscar favores
politicos.

Ahora, si bien la limitacién garantiza la igualdad de condiciones, también es necesario que tal limitacién que pretende la igualdad no termine
yendo en detrimento de intereses publicos cuya garantia estd en cabeza del ejecutivo, como son los inmersos en las excepciones para la
prohibicién de contratacién.

En efecto, las excepciones de limitacién protegen diversos tipos de urgencias de defensa, salud, educacién, infraestructura vial y de servicios
publicos y ecolégicas tienden a no limitar desproporcionadamente la accién del Estado en el cumplimiento de sus fines, en procura de la
igualdad entre candidatos como garantia electoral. Por su parte, la no restriccion en la celebracién de contratos de crédito publico es razonable,
pues le permite al Estado mantener la estabilidad fiscal toda vez que tanto el endeudamiento interno como el externo permiten conseguir los
recursos necesarios para el pleno cubrimiento de las previsiones presupuestales.

Ahora bien, esta Corporacién considera que la prohibicién de suspender cualquier forma de vinculacién que "afecte" la ndmina estatal hace
referencia a la imposibilidad de creacidon de nuevos cargos y a la provision de los mismos, salvo que se trate de solventar situaciones tales como
renuncia, licencia o muerte que sean indispensables para el cabal funcionamiento de la Administracién Publica.

Por ultimo, la Sala precisa que la declaratoria de exequibilidad del articulo 32 se da bajo el entendido que el Presidente o el Vicepresidente de la
Republica se ven cubiertos con la prohibicion desde que manifiestan el interés previsto en el articulo 9.”

“(.)"

“Por Ultimo, la Sala también encuentra ajustada a la Carta la prohibicién de modificar la némina de los entes territoriales que dirijan o en los
cuales participen Gobernadores, Alcaldes, Secretarios, Gerentes y directores de Entidades Descentralizadas del orden municipal, departamental
o distrital durante los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién popular, pues esto garantiza que no se utilice como medio
para la campafia electoral en la cual pueden llegar a participar los funcionarios publicos autorizados por la Carta para actuar en politica y, por
tanto, promueve la transparencia del actuar administrativo.

Ahora bien, las excepciones a esta prohibicién, consignadas en el inciso cuarto del paragrafo, respetan el equilibrio que debe existir entre la
guarda de la moralidad administrativa y la eficacia de la administracién, a través de la autorizaciéon de vincular en némina (a) cuando se trate de
proveer cargos por faltas definitivas derivada de muerte o renuncia y (b) los cargos de carrera administrativa.

En efecto, si se trata de proveer un cargo por necesidad del servicio, toda vez que quien lo desempefaba no estd en capacidad de sequirlo
haciendo, es claro que la vinculacidn no se tratard de un cargo creado ad hoc en épocas de campaiia, sino de una necesidad permanente de la
administracién gue no puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de campafia. De otra parte, si con la prohibicién de modificacién
de némina pretende evitar la vulneracién de la moralidad administrativa, las vinculaciones que se presenten aplicando las normas de carrera
administrativa seran admisibles por todas las garantias de transparencia y objetividad que deben rodear el régimen de carrera.

Por ultimo, el limite de tiempo para la prohibicién de modificacién de némina es razonable, pues en los cuatro meses indicados, época de
campafia, es que se presentan el mayor riesgo de aprovechamiento del cargo publico para fines politicos”. (Destacado nuestro)
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A su vez, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto con radicacién 1.985 (11001-03-06-000-2010-00006-00) del 4 de
febrero de 2010, con ponencia del magistrado Enrique José Arboleda Perdomo, establecié:

“Se tiene pues que, tratdndose de las campafas presidenciales, la prohibicién de hacer vinculaciones en la némina, bajo cualquier forma, rige
para la rama Ejecutiva, esto es, aplica a las autoridades nominadoras de los sectores central y descentralizado del nivel nacional y de las
entidades territoriales y sus entidades descentralizadas; para sus efectos, es indiferente que en la respectiva campafia presidencial participen
como candidatos, el Presidente o el Vicepresidente de la replblica en ejercicio, pues los articulos 32 y 33 no distinguen entre estas situaciones.

Las excepciones establecidas en los articulos 32 y 33 en comento, guardan relacién, exclusivamente, con algunos servicios publicos que por su
naturaleza no admiten postergaciones en la atencién de sus necesidades de personal, bienes y servicios; en estos preceptos no se establece
condicion alguna relacionada con las causales de retiro del servicio de los servidores que eran titulares de los empleos vacantes.

Ello significa que durante las campafas presidenciales los organismos y entidades nacionales y territoriales, de la Rama Ejecutiva, con funciones
atinentes a la defensa y seguridad del Estado, las entidades sanitarias y hospitalarias, y los responsables de la educacién y las infraestructuras
vial, energética y de comunicaciones en los solos eventos taxativamente sefialados en el inciso segundo del articulo 33, pueden proveer sus
vacantes sin considerar la causal de retiro de los servidores que desempefiaban el cargo y que generan vacantes.” (Subrayado nuestro)

Esa misma Corporacién en concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil con radicacién 1.839 (1001-03-06-000-2007-00061-00) del 26 de julio
de 2007, con ponencia del magistrado Gustavo Aponte Santos, indicé:

“En efecto, de acuerdo con lo previsto en el articulo 123 Constitucional, los destinatarios de las prohibiciones contenidas en los citados
numerales de la norma en comento, son los miembros de corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios, en tanto, éstas son de caracter general. Mientras que, las restricciones del paragrafo son
temporales y estan dirigidas a unos sujetos o destinatarios especificos: "los Gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios,
gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital”, con el de fin evitar que utilicen los recursos,
la burocracia y en general los medios que poseen en razén de sus cargos para romper el equilibrio entre los candidatos a las diferentes
corporaciones o cargos del nivel territorial.

En consecuencia, los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del
orden municipal, departamental o distrital, dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones, no podréan modificar la némina del respectivo
ente territorial o entidad, es decir, incorporar, ni desvincular a persona alguna de la némina departamental, municipal o de las empresas
descentralizadas.

Como tampoco, podrd modificarse la némina de las entidades o empresas en las cuales, éstos participen como miembros de sus juntas
directivas.

A partir de la naturaleza juridica de las empresas sociales del Estado y del cardcter de servidores publicos que tienen las personas que a ellas se
vinculan, considera la Sala que la ley 996 de 2005, les resulta plenamente aplicable y como destinatarios que son del régimen de prohibiciones
preelectorales contenido en el articulo 38 ibidem, les estd vedado realizar las conductas descritas en los numerales 1°, 2° y 3° de dicha norma.”
(Subrayado nuestro)

De conformidad con las normas y jurisprudencia anteriormente citadas, se prohibe la modificacién de la némina de las entidades del nivel
territorial de la Rama Ejecutiva durante los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién popular.

Por lo tanto, tal como lo indicé la Corte Constitucional en sentencia C-1153 de 2005, se entiende que la prohibicién de suspender cualquier forma
de vinculacién que afecte la némina estatal hace referencia a la imposibilidad de creacién de nuevos cargos y a la provisién de los mismos.

En consecuencia, se indica que estd prohibida la provisién de cargos salvo que se trate de solventar situaciones tales como renuncia, licencia o
muerte que sean indispensables para el cabal funcionamiento de la Administracién Publica, o cuando se trate de la designacién de servidores
publicos en cargos de carrera por el sistema de concurso publico de méritos.

En todo caso, y dando respuesta a su consulta, se precisa que si no es posible para la entidad realizar un encargo al no haber empleados que
cumplan con los requisitos para tal fin, la administraciéon podra realizar un nombramiento provisional de manera excepcional, solo en caso de
situaciones indispensables para el cabal funcionamiento de la Administracién Publica al interior de la entidad, soportadas, justificadas y
documentadas en debida forma, lo anterior es aplicable solo en vigencia de la ley de garantias electorales.
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Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web de la entidad en
el link /web/eva/gestor-normativo,«Gestor Normativo», donde podrd consultar entre otros temas, los conceptos 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.

Atentamente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Janne Alexandra Guzman Quintero.
Revisé: Harold Israel Herrefio.

Aprob6: Armando Lépez Cortés.

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

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

’por medio de la cual se reglamenta la eleccién de Presidente de la Republica, de conformidad con el articulo 152 literal f) de la Constitucién
Politica de Colombia, y de acuerdo con lo establecido en el Acto Legislativo 02 de 2004, y se dictan otras disposiciones.
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