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REFERENCIA. EMPLEO. Provisién vacancia definitiva. RETIRO DEL SERVICIO. Nombramiento provisional. RADICACION. 20232060072902 de fecha
02 de febrero de 2023.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual plantea varios interrogantes relacionados con la provisién de vacancias
definitivas y retiro del servicio de provisionales, me permito manifestar lo siguiente frente a cada uno de ellos:

“;La persona que quedo en segundo lugar de la lista de elegibles en la convocatoria abierta del cargo que yo desemperio puede solicitar ser
nombrado en el cargo de mi compariero que sale pensionado que fue convocado a concurso para ascenso o cerrado?”

La Ley 1960 de 2019', con relacién al uso de las listas de elegibles dispone:
“ARTICULO 6. El numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, quedar3 asi:
“ARTICULO 31. El proceso de seleccién comprende:

()
2(...)

3(..)

4 Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada por delegacién de aquella elaborara en
estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de méritos se cubriran las
vacantes para las cuales se efectud el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a
la convocatoria de concurso en la misma Entidad.” (Subrayado y negrilla fuera del texto)

Conforme a la norma, las listas de elegibles producto de un concurso de méritos tendran una vigencia de dos (2) afios, estas listas se usaran en
estricto orden para cubrir las vacantes para las cuales se efectud el concurso, asi como las demds vacantes definitivas de cargos equivalentes
gue no hayan sido convocados a concurso abierto.

Ahora bien, la Comisién Nacional del Servicio Civil, por medio de Criterio Unificado “Uso de listas de elegibles para empleos equivalentes” del 22
de septiembre de 2020, sefalo:

“En cumplimiento del articulo 6 de la Ley 1960 de 2019, las listas de elegibles producto de un proceso de seleccién se usaran para proveer
vacantes definitivas de los “mismos empleos” o “empleos equivalentes”, en los casos previstos en la Ley’
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Para efecto del uso de listas se define a continuacién los conceptos de “mismo empleo” y “empleo equivalente”:

- MISMO EMPLEO. Se entendera por “mismos empleos”, los empleos con igual denominacion, cédigo, grado, asignacién basica mensual,
propdsito, funciones, mismos requisitos de estudio y experiencia reportados en la OPEC, ubicacién geogréafica y mismo grupo de aspirantes;
criterios con los que en el proceso de seleccion se identifica el empleo con un nimero de OPEC.

- EMPLEO EQUIVALENTE. Se entendera por empleos equivalentes aquellos que pertenezcan al mismo nivel jerdrquico, tengan grado salarial
igual, posean el mismo requisito de experiencia, sean iguales o similares en cuanto al propdsito principal o funciones, requisitos de estudios y
competencias comportamentales y mismo grupo de referencia3 de los empleos de las listas de elegibles.”

Conforme a lo anterior, las listas de elegibles producto de un proceso de seleccién se usaran para proveer vacantes definitivas de los “mismos
empleos” o “empleos equivalentes”, en los casos previstos en la Ley, tales como vacantes generadas por modificacién de planta, o por las
causales del articulo 41 de la Ley 909 de 2004°.

En consecuencia y para dar respuesta a su interrogante, esta Direccién Juridica considera que la persona que quedo en segundo lugar en una
lista de elegibles en convocatoria abierta para un empleo podra solicitar a la entidad, ser nombrado en un empleo igual o equivalente que se
encuentre en vacancia definitiva en los casos previstos en la ley, dentro de los que se encuentra la vacante definitiva por el retiro del titular del
empleo que obtuvo la pensién de jubilacién o vejez.

“;Desde el 2014 hago parte del Consejo directivo que es el maximo dérgano de direccién y gobierno de la Institucidn, como representante de las
autoridades académicas, eso no me brinda ninguna garantia o beneficio para no perder o salir del cargo que estoy desemperiando a pesar de no
quedar en la lista de elegibles?”

Con relacién a la terminacién de un nombramiento provisional, el Decreto 1083 de 2015%, establece lo siguiente:

“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.”

De acuerdo con la normativa transcrita, se tiene que el retiro de un empleado nombrado en provisionalidad deberd efectuarse mediante acto
administrativo motivado.

Frente al particular, se considera procedente tener en cuenta los pronunciamientos que ha efectuado la Corte Constitucional, entre otras, en
sentencia T-326 del 3 de junio de 2014, al referirse a la estabilidad del empleado vinculado con carécter provisional, consideré:

“Los funcionarios publicos que desempefian en provisionalidad cargos de carrera, gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia, que
implica, sin embargo, que el acto administrativo por medio del cual se efectue su desvinculacién debe estar motivado, es decir, debe contener
las razones de la decisidn, lo cual constituye una garantia minima derivada, entre otros, del derecho fundamental al debido proceso y del
principio de publicidad.”

Igualmente, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en Sentencia SU-917 de 2010, al pronunciarse sobre el retiro de los empleados
provisionales, sefald:

“El acto de retiro no sélo debe ser motivado sino que ha de cumplir ciertas exigencias minimas respecto de su contenido material, de modo que
el administrado cuente con elementos de juicio necesarios para decidir si acude o no ante la jurisdiccién y demanda la nulidad del acto en los
términos del Articulo 84 del CCA. Lo contrario significaria anteponer una exigencia formal de motivacion en detrimento del derecho sustancial al
debido proceso, pues si no se sabe con precision cuéles son las razones de una decisién administrativa dificilmente podra controvertirse el acto
tanto en sede gubernativa como jurisdiccional.

Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de “razén suficiente” en el acto administrativo que declara la insubsistencia
0 en general prescinde de los servicios de un empleado vinculado en provisionalidad, donde “deben constar las circunstancias particulares y
concretas, de hecho y de derecho, por las cuales se decide remover a un determinado funcionario, de manera que no resultan vélidas aquellas
justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no se predican directamente de quien es desvinculado”. En otras palabras, de acuerdo
con la jurisprudencia decantada por esta Corporacién, “para que un acto administrativo de desvinculacién se considere motivado es forzoso
explicar de manera clara, detallada y precisa cudles son las razones por las cuales se prescindira de los servicios del funcionario en cuestién”.

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 imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacion
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insatisfactoria “u otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto”.

Con todo, la Corte debe insistir en que la necesaria motivacioén de los actos administrativos no puede conducir, en la préctica, a equiparar a los
funcionarios nombrados en provisionalidad con aquellos que se encuentren en carrera. Tal equiparacion terminaria por ser, paraddjicamente,
contraria al espiritu de la Constitucién de 1991 en materia de funcion publica. Siendo ello asi, la motivacién que se exige para desvincular a un
funcionario nombrado en provisionalidad no debe ser necesariamente la misma que aquella que se demanda para los funcionarios de carrera,
para quienes la propia Constitucién consagra unas causales de retiro ligadas a la estabilidad en el empleo, de la que no goza el funcionario
vinculado en provisionalidad. 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 sentido, como
bien sefala la doctrina, “la Administracién es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su eleccién y estos motivos no pueden ser
cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la realidad, objetivamente fundados”. (Destacado nuestro).

El Ministerio de Trabajo y este Departamento Administrativo, en la Circular Conjunta No. 0032 del 3 de agosto de 2012, sefiala sobre el
particular:

“De conformidad con lo expuesto, y con el fin de evitar reclamaciones a la Administracion Publica, se recuerda a los representantes legales de
las entidades y organismos del sector central y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles nacional y territorial que al momento de
expedir los actos administrativos de insubsistencia del personal provisional deben ajustarse a los criterios y a los lineamientos impartidos por la
Corte Constitucional en esta materia.

Por lo tanto, situaciones como la declaratoria de inexequibilidad de los Actos Legislativos Nos. 01 de 2008 o 04 de 2011, o el vencimiento de
duracién del término del nombramiento provisional o el de su prérroga no son motivos suficientes para el retiro del personal provisional, en
cuanto esta situacién no esta consagrada como causal de retiro del servicio de estos empleados.

Finalmente, es necesario recordar que el nombramiento provisional solo procede una vez agotado el orden de prelacién para la provision
definitiva de los empleos de carrera establecidos en la Ley 909 de 2004 y los decretos reglamentarios.”

De conformidad con lo dispuesto en el Articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, y el criterio expuesto por la Corte Constitucional en la
Sentencia SU-917 de 2010, la terminacién del nombramiento provisional, 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 calificacién insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esté prestando y deberia
prestar el empleado.

Por lo tanto, en respuesta a su interrogante, esta Direccidn Juridica infiere que en el evento en que se haya realizado el concurso de méritos, los
empleados nombrados en provisionalidad que no lo hayan superado, podran ser retirados del servicio en virtud de la provision definitiva del
empleo hecha con base en la respectiva lista de elegibles, al configurarse una de las causales establecidas por la Corte Constitucional para dar
por terminado este tipo de nombramientos, no siendo una causal para permanecer en el empleo el hacer parte de la Junta Directiva de la
entidad.

“Una companiera que esta en carrera administrativa su cargo es secretaria teniendo en cuenta que hizo estudios profesionales fue encargada en
un cargo del nivel profesional, participé en el concurso nacién 3 y no paso lo que la obliga a volver a su cargo de secretaria, ;ella puede solicitar
ser encargada en otro caro del nivel profesional muy a pesar de que ya estuvo en un primer encargo?”

Respecto de la forma de proveer vacancias temporales o definitivas de empleos de carrera administrativa, el articulo 1° de la Ley 1960 de 2019,
establece:

“ARTICULO 1°. El articulo 24_de la Ley 909 de 2004, quedard asi:

ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendran 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 evaluacién del desemperio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacidn 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 debera reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.
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El encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desempenando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la
entidad.

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

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 Comisién Nacional del Servicio Civil a través del medio que esta indique.” (Subrayado y
negrilla fuera del texto)

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015 al referirse a los encargos, sefialé:

“ARTICULO 2.2.5.5.42_Encargo en empleos de carrera. El encargo en empleos de carrera que se encuentren vacantes de manera temporal o
definitiva se regira por lo previsto en la Ley 909 de 2004 y en las normas que la modifiquen, adicionen o reglamenten y por las normas que
regulan los sistemas especificos de carrera.”

De lo anterior, puede concluirse que los empleados de carrera tendran derecho a ser encargados de tales empleos 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, igualmente
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.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta la Circular Conjunta®de Funcién Publica con la Comisién Nacional del Servicio Civil, frente al tema de
encargo en la que concluyé lo siguiente:

“En tal orden, el érea de Talento Humano o la Unidad de Personal o quien haga sus veces con el fin de garantizar el reconocimiento del derecho
preferencial de encargo, debera revisar e identificar frente a la totalidad de la planta de empleos de la entidad, sin distincién por dependencia
y/o ubicacién geogréfica el servidor de carrera que desempena el empleo inmediatamente inferior a aquel que sera provisto transitoriamente y
que acredite los requisitos definidos en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004; en ausencia de servidor con evaluacion en el nivel sobresaliente, el
derecho se predica respecto del servidor que en el mismo nivel cumpla con los demés requisitos y cuente con calificacion satisfactoria. Este
procedimiento deberd realizarse sucesivamente descendiendo en la planta y en caso de no encontrar un servidor que cumpla con los requisitos
ya citados procedera el nombramiento provisional.” (Negrilla fuera del texto)

De acuerdo con lo sefialado, el encargo dentro de la planta de personal corresponderd al empleado que, dentro del mismo nivel jerarquico,
cumpla con los requisitos para el encargo, por lo que, en criterio de esta direccién juridica, no resultard viable que un empleado del nivel técnico
o0 asistencial, sea encargado en un empleo del nivel profesional.

En todo caso, de acuerdo con lo prescrito por el Articulo 24 de la Ley 909 de 2004 y los Articulos 2.2.5.1.5.y 2.2.5.7.6. del Decreto 1083 de
2015, el jefe de personal o quien haga sus veces en la entidad, debera verificar el cumplimiento de los requisitos y calidades para el desempefio
de empleo, para que el servidor pueda tomar posesion en el cargo.

Me permito indicarle que, para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la
pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por
esta Direccidn Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
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*Por el cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones.

’Vacantes generadas por modificacién de planta, o por las causales del articulo 41 de la Ley 909 de 2004.

*Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia plblica y se dictan otras disposiciones.
“Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.

> Circular Conjunta 2019000000117 del 19 de julio de 2019.
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