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REFERENCIA. RETIRO DEL SERVICIO. Empleado Provisional. Provisién definitiva del empleo. Acciones afirmativas. RADICACION. 20232060083842
de fecha 07 de febrero de 2023.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual solicita alcance a una consulta anterior, mediante la cual plantea varios
interrogantes relacionados con las acciones afirmativas como medidas de protecciéon, me permito manifestar lo siguiente frente a cada uno:

“;Si la entidad va a realizar una accién afirmativa de las referidas en el Decreto 1083 de 2015, puede omitir los pasos que deben surtirse para la
provisién de un empleo de carrera en vacancia temporal o definitiva dentro de la planta global, pasos estos que se encuentran reglados en el
articulo 2.2.5.3.1 del Decreto en mencion?”

El Decreto 1083 de 2015, con relacién a la provisién de vacantes temporales y definitivas, establece:

ARTICULO 2.2.5.3.1 Provisidn 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 que regulen los sistemas
especificos de carrera, segtin corresponda.

Mientras se surte el proceso de seleccion, 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.

ARTICULO 2.2.5.3.2. Orden para la provision definitiva de los empleos de carrera. La provisidn definitiva de los empleos de carrera se efectuard
teniendo en cuenta el siguiente orden:
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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
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 debera 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 seleccidn, 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 ocasion de la configuracién para su titular de alguna de las causales de retiro
del servicio consagradas en el articulo 21 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.

Lo anterior sin perjuicio de lo sefialado en el numeral 3 del articulo 21 de la Ley 909 de 2004.

PARAGRAFO 2. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién esté conformada por un nimero menor de
aspirantes al de empleos ofertados a proveer, la administracion, antes de efectuar los respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar
del servicio a los provisionales, deberd tener en cuenta el siguiente orden de proteccién generado por:

Enfermedad catastrdfica o algun tipo de discapacidad.

Acreditar la condicién de padre o madre cabeza de familia en los términos sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

Ostentar la condicién de prepensionados en los términos sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

Tener la condicién de empleado amparado con fuero sindical.

PARAGRAFO 3. Cuando la lista de elegibles esté conformada por un niimero igual o superior al nimero de empleos a proveer, la administracién
deberéa adelantar acciones afirmativas para que en lo posible los servidores que se encuentren en las condiciones sefialadas en el paragrafo
anterior sean reubicados en otros empleos de carrera o temporales que se encuentren vacantes, y para los cuales cumplan requisitos, en la
respectiva entidad o en entidades que integran el sector administrativo.

PARAGRAFO 4. La administracidn antes de ofertar los empleos a la Comisién Nacional del Servicio Civil deberd identificar los empleos que estan
ocupados por personas en condicion de prepensionados para dar aplicacién a lo sefialado en el parégrafo 2 del articulo 263 de la Ley 1955 de
2019."

ARTICULO 2.2.5.3.3 Provisién de las vacancias temporales. Las vacantes temporales en empleos de libre nombramiento y remocién podran ser
provistas mediante la figura del encargo, el cual deberd recaer en empleados de libre nombramiento y remocién o de carrera administrativa,
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previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desemperio del cargo.

Las vacantes temporales en empleos de carrera, podran ser provistas mediante nombramiento provisional, cuando no fuere posible proveerlas
mediante encargo con empleados de carrera.

Tendra el caracter de provisional la vinculacion del empleado que ejerza un empleo de libre nombramiento y remocién que en virtud de la ley se
convierta en cargo de carrera. El caracter se adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del cargo, el cual deberé ser
provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en el presente titulo, mediante acto administrativo expedido por el nominador.

PARAGRAFO. Los encargos o nombramientos que se realicen en vacancias temporales se efectuardn por el tiempo que dure la misma.”
(Subrayado fuera del texto)

Conforme a lo anterior y para dar respuesta a su consulta, esta Direccién Juridica considera que las entidades publicas no pueden omitir las
disposiciones normativas que existen para proveer vacancias definitivas y temporales como medida afirmativa, toda vez que tiene prioridad la
figura de encargo para proveer tales vacantes. En caso de que no se puedan proveer mediante encargo, la entidad si podra realizar
nombramientos provisionales como accién afirmativa como proteccién de los servidores con alguna condicién especial.

“;Las acciones afirmativas para los prepensionados en una entidad con régimen de carrera especifico también se deben regir por lo dispuesto
en la Ley 2040 de 2020 y el Decreto 1415 de 2021?”

Sea lo primero mencionar que la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social,
UGPP, corresponde a una entidad adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio independiente.

Las unidades administrativas especiales con personeria juridica son entidades descentralizadas, con autonomia administrativa y patrimonial, las
cuales se sujetan al régimen juridico contenido en la ley que las crea y en lo no previsto por ella, al de los establecimientos publicos.

Ahora bien, es importante indicar que, si bien conforme a las disposiciones de la Circular No. 20191000000097 del 28 de junio de 2019°expedida
por la Comisién Nacional del Servicio Civil, lo previsto en el articulo 263 de la Ley 1955 del 2019 no es aplicable a los Regimenes Especificos de
Carrera, las disposiciones de la Ley 2040 de 2020 sefialan:

“ARTICULO 1. Objeto. La presente ley tiene por objeto impulsar el empleo de las personas adultas mayores que no gozan de pensién,
promoviendo la autonomia y autosuficiencia econémica del adulto mayor, garantizando asi el envejecimiento activo, satisfactorio y saludable de
la poblacion colombiana.”

Adicionalmente, el Decreto 1415 de 2021, modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015 en lo relacionado a la Proteccion en caso de
reestructuracién administrativa o provision definitiva de cargos para el personal que ostenten la condicidén de prepensionados. En consecuencia,
es pertinente revisar el campo de aplicacién del Decreto 1083 de 2015, es cual establece:

“ARTICULO 2.1.1.2 Ambito de Aplicacién: Las disposiciones contenidas en el presente decreto son aplicables a las entidades de la Rama
Ejecutiva del poder publico, de acuerdo con la determinacién especifica que se haga en cada Titulo de la Parte 2.”

De acuerdo con el objeto de la Ley 2040 de 2020 sus disposiciones van dirigidas a impulsar el empleo de las personas adultas mayores, sin
distinguir el régimen laboral al que se encuentren vinculados. Adicionalmente, el Decreto 1415 de 2021 adiciona disposiciones al Decreto 1083
de 2015, el cual, dentro de su campo de aplicacién, se encuentra todas las entidades de la Rama Ejecutiva del poder publico de acuerdo con la
determinacidén especifica de cada titulo.
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Por ultimo, es pertinente sefialar que por via jurisprudencial se ha extendié la proteccidn especial a todos los trabajadores sin importan su forma
de contratacién o régimen laboral. La Corte Constitucional ha manifestado que el principio de la proteccién laboral deviene directamente de la
Constitucién Politica.

Por lo tanto, esta Direccidn Juridica considera que las entidades con régimen especifico de carrera también estan en la obligacién de
implementas, siempre y cuando sea posible, acciones afirmativas para proteger a los sujetos de especial proteccién ante la provisién definitiva
de los empleos donde estaban nombrados en provisionalidad.

“A la luz de lo previsto en el paradgrafo 2 del articulo 2.2.5.2.2 del Decreto 1083 de 2015, segtn el cual dispone que es procedente que los
servidores en provisionalidad “(...) sean reubicados en otros empleos de carrera o temporales que se encuentren vacantes”, como accién
afirmativa, con ocasién de la vinculacién en periodo de prueba de quienes concursaron para esos empleos, ;como es procedente la utilizacién de
reubicacion o de traslado dado su alcance conceptual requlado? (...) ;Es procedentes, de cara a hacer efectiva la permanencia de servidores en
virtud de acciones afirmativas, proveer a través de la figura de traslado empleos en vacancia temporales?

El Decreto 1083 de 2015, sefala:

“ARTICULO 2.2.5.2.2 Vacancia temporal. El empleo queda vacante temporalmente cuando su titular se encuentre en una de las siguientes
situaciones:

()

Periodo de prueba en otro empleo de carrera.

()

ARTICULO 2.2.5.3.3 Provisidn de las vacancias temporales. Las vacantes temporales en empleos de libre nombramiento y remocién podran ser
provistas mediante la figura del encargo, el cual deberd recaer en empleados de libre nombramiento y remocién o de carrera administrativa,
previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desemperio del cargo.

Las vacantes temporales en empleos de carrera podran ser provistas mediante nombramiento provisional, cuando no fuere posible proveerlas
mediante encargo con empleados de carrera.

Tendra el caracter de provisional la vinculacién del empleado que ejerza un empleo de libre nombramiento y remocién que en virtud de la ley se
convierta en cargo de carrera. El caracter se adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del cargo, el cual deberé ser
provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en el presente titulo, mediante acto administrativo expedido por el nominador.

(..

ARTICULO 2.2.5.4.2 Traslado o permuta. Hay traslado cuando se provee, con un empleado en servicio activo, un cargo vacante definitivamente,
con funciones afines al que desempefia, de la misma categoria, y para el cual se exijan requisitos minimos similares.

También hay traslado cuando la administracién hace permutas entre empleados que desemperien cargos con funciones afines o
complementarias, que tengan la misma categoria y para los cuales se exijan requisitos minimos similares para su desempefio.
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Los traslados o permutas podrén hacerse dentro de la misma entidad o de un organismo a otro, con el lleno de los requisitos previstos en el
presente decreto.

Cuando se trate de traslados o permutas entre organismos, los jefes de cada entidad deberdn autorizarlos mediante acto administrativo.

Los reglamentos de las carreras especiales, en lo referente a los traslados y permutas, se ajustaran a lo dispuesto en este decreto.

El traslado o permuta procede entre organismos del orden nacional y territorial.”

Conforme a la norma, las vacantes temporales en empleos de carrera seran provistas mediante encargo con empleados de carrera. En caso de
que no fuera posible, se podran hacer mediante nombramiento provisional. Adicionalmente, es importante mencionar que el traslado o permuta
se aplicara Unicamente para proveer con un empleado en servicio activo un cargo con vacancia definitiva.

En consecuencia, esta Direccién Juridica considera que no es viable el traslado de un empleado en servicio activo para proveer una vacancia
temporal de un empleo de carrera administrativa.

“Se reitera la pregunta realizada en la primera solicitud de concepto, referida a ;En qué orden de prioridad se deben tener en cuenta los
servidores publicos que tienen las condiciones descritas en el pardgrafo 2° del articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015 para proveer empleos
de cardcter temporal como accién afirmativa referida en el paragrafo 3 de la misma norma, teniendo en cuenta que conforme lo dispuesto en
numeral 3° del articulo 21 de la Ley 909 de 2004, la Sentencia C-288 de 2014 y el articulo 2.2.5.3.5 del Decreto 1083 de 2015, modificado por el
articulo 1 del Decreto 648 de 2017, se debe agotar de manera descendente la provision de empleos temporales con: a. Lista de elegibles
conforme lo disponga la Comisién Nacional del Servicio Civil; b. Luego con los servidores con derechos de carrera que tienen derecho
preferencial a encargo; y por ultimo, c. ;Con proceso meritocratico que garantice el acceso a los empleos por libre concurrencia?”

De acuerdo con la Ley 909 de 2004°, las entidades y organismos publicos podran contemplar excepcionalmente en sus plantas de personal
empleos de cardcter temporal o transitorio, siempre que requiera cumplir funciones que no realiza el personal de planta por no formar parte de
las actividades permanentes de la administracién; desarrollar programas o proyectos de duracién determinada; suplir necesidades de personal
por sobrecarga de trabajo, determinada por hechos excepcionales; o para desarrollar labores de consultoria y asesoria institucional de duracién
total, no superior a doce (12) meses y que guarde relacién directa con el objeto y la naturaleza de la institucién.

Sefiala igualmente la norma, que el ingreso a estos empleos se efectuara con base en las listas de elegibles vigentes para la provision de
empleos de cardcter permanente, sin que dichos nombramientos ocasionen el retiro de dichas listas. De no ser posible la utilizacién de las listas
se realizard un proceso de evaluacién de las capacidades y competencias de los candidatos.

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015°se encargé de reglamentar el tema en los siguientes términos:

“ARTICULO 2.2.1.1.1 Definicién. Se entiende por empleos temporales los creados en las plantas de cargos para el ejercicio de las funciones
previstas en el ARTICULO 21 de la Ley 909 de 2004, por el tiempo determinado en el estudio técnico y en el acto de nombramiento.

Los empleos temporales deberén sujetarse a la nomenclatura y clasificacién de cargos vigentes para cada entidad y a las disposiciones
relacionadas con la elaboracion del plan de empleos, disefio y reforma de plantas de que trata la Ley 909 de 2004.

En la respectiva planta se deberan identificar los empleos que tengan la naturaleza de temporales. El estudio técnico debera contar con el
concepto previo favorable del Departamento Administrativo de la Funcion Publica.
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ARTICULO 2.2.1.1.4_Nombramiento en el empleo temporal. El nombramiento debers efectuarse mediante acto administrativo en el que se
indicara el término de su duracidn, al vencimiento del cual quien lo ocupe quedara retirado del servicio automaticamente.

El término de duracién del nombramiento en el empleo de cardcter temporal debera sujetarse a la disponibilidad presupuestal.

PARAGRAFO. A quienes ejerzan empleos de cardcter temporal no podré efectudrseles ningtin movimiento dentro de la planta de personal que
implique el ejercicio de funciones distintas a las que dieron lugar a la creacion de los mismos de acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de
2004.

()

ARTICULO 2.2.5.3.5. Provisién de empleos temporales. Para la provisién de los empleos temporales de que trata la Ley 909 de 2004, los
nominadores deberan solicitar las listas de elegibles a la Comisién Nacional del Servicio Civil teniendo en cuenta las listas que hagan parte del
Banco Nacional de Listas de Elegibles y que correspondan a un empleo de la misma denominacidn, cédigo y asignacion basica del empleo a
proveer.

En caso de ausencia de lista de elegibles, los empleos temporales se deberdn proveer mediante la figura del encargo con empleados de carrera
de la respectiva entidad que cumplan con los requisitos y competencias exigidos para su desempefio. Para tal fin, la entidad podré adelantar un
proceso de evaluacién de las capacidades y competencia de los candidatos y otros factores directamente relacionados con la funcién a
desarrollar.

En caso de ausencia de personal de carrera, con una antelacién no inferior a diez (10) dias a la provisién de los empleos temporales, la
respectiva entidad deberd garantizar la libre concurrencia en el proceso a través de la publicacién de una convocatoria para la provisién del
empleo temporal en la pagina web de la entidad. Para la valoracién de las capacidades y competencias de los candidatos la entidad establecera
criterios objetivos.

El término de duracién del nombramiento en el empleo de carécter temporal sera por el tiempo definido en el estudio técnico y de acuerdo con
la disponibilidad presupuestal, el cual se debera definir en el acto de nombramiento” (Subrayado y negrilla fuera del texto)

La Corte Constitucional mediante sentencia C-288 de 2014 manifesté respecto de la provisién de los empleos temporales lo siguiente:

“(...) La interpretacién en virtud de la cual no existe una absoluta discrecionalidad del nominador para la realizacion del proceso de evaluacién
de las capacidades y competencias de los candidatos, sino que, por el contrario, el mismo esta limitado por los principios de la funcién publica
de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, la cual es constitucional, pues permite delimitar la actuacion
de la administracién publica. Esta interpretacion exige el cumplimiento de los siguientes parédmetros:

(i) Para la provision de los empleos temporales los nominadores deberan solicitar las listas de elegibles a la Comision Nacional del Servicio Civil
anexando como minimo la informacién exigida en el Articulo 19 de la Ley 909 de 2004.

(i) En caso de ausencia de lista de elegibles se debe dar prioridad a la seleccion de personas que se encuentren en carrera administrativa,
cumplan los requisitos para el cargo y trabajen en la misma entidad.

(iii) Se deberd garantizar la libre concurrencia en el proceso a través de la publicacién de una convocatoria para la provisién del empleo
temporal en la pagina web de la entidad con suficiente anticipacién.
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(iv) El procedimiento de seleccidn para los empleos temporales debera tener en cuenta exclusivamente factores objetivos como: el grado de
estudios, la puntuacién obtenida en evaluaciones de Estado como las pruebas ICFES, ECAES, Saber Pro y Saber, la experiencia en el
cumplimiento de funciones sefialadas en el perfil de competencias y otros factores directamente relacionados con la funcién a desarrollar.”

Por Ultimo, es pertinente mencionar la Circular Externa 2023RS5005458 del 01 de febrero de 2023°, mediante la cual la Comisién Nacional del
Servicio Civil, sefiala:

“En este sentido y de conformidad con el marco normativo y jurisprudencial vigente, una vez las entidades cuenten con empleos temporales
para su provisién, deberdn tener en cuenta el siguiente orden; a saber:

1) Uso de listas de elegibles vigentes.

2) Encargo de servidores con derechos de carrera administrativa.

3) Proceso de seleccién que garantice la libre concurrencia, en el que se valore las capacidades y competencias de los candidatos a través de
criterios objetivos.

(..

Finalmente se precisa que, cada vez que la entidad requiera la provisién de un empleo temporal, deberé solicitar a la CNSC el uso de listas de
elegibles, de acuerdo con el procedimiento aqui sefialado.

(..

En el evento en que no existan listas de elegibles vigentes para la entidad o que, agotado el listado remitido por la CNSC, no sea posible la
provisién de los empleos temporales, esta deberd agotar el siguiente orden de provisién mediante el encargo de servidores con derechos de
carrera administrativa, teniendo en cuenta las siguientes precisiones.

(...)" (Negrilla y subrayado original del texto)

En consecuencia y para dar respuesta a su consulta, esta Direccidn Juridica considera que el nominador, al momento de proveer los empleos de
las plantas temporales, bien sea de manera inicial o por que se haya presentado una vacancia definitiva, deberd solicitar las listas de elegibles a
la Comisién Nacional del Servicio Civil teniendo en cuenta las listas que hagan parte del Banco Nacional de Listas de Elegibles y que
correspondan a un empleo de la misma denominacién, cédigo y asignacion basica del empleo a proveer. En caso de ausencia de lista de
elegibles, los empleos temporales se deberdn proveer mediante la figura del encargo con empleados de carrera de la respectiva entidad que
cumplan con los requisitos y competencias exigidos para su desempefio.

Si no hay personal de carrera que pueda ser encargado de dichos empleos, con una antelacién no inferior a diez (10) dias a la provisién de los
empleos temporales, la respectiva entidad deberd garantizar la libre concurrencia en el proceso a través de la publicacién en la pagina web de la
entidad de la convocatoria para la provision de los empleos temporales.

Con relacién a las acciones afirmativas referidas en el Decreto 1083 de 2015, se reitera que estas se deberdn implementar siempre y cuando la
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entidad tenga la posibilidad de hacerlo. No obstante, la entidad deberd inicialmente aplicar el orden sefialado para la provisién de plantas
temporales y una vez agotado dicho orden si podrd implementar las acciones afirmativas que considere procedentes.

“En el contexto legal, reglamentario y jurisprudencial invocado en este andlisis ;cual seria el sustento normativo (si lo hay) para vincular en
empleos vacantes de la PLANTA TEMPORAL a las personas que tienen situaciones de proteccién especial en el entre tanto que la entidad
competente ejecuta la verificacién de disponibilidad de listas para la provision de esos empleos, con elegibles de las listas?

Se reitera lo manifestado en la pregunta anterior.

Me permito indicarle que, para mayor informacion 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 Direccién 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

Director Juridico

Proyecté: Sonia Estefania Caballero Sua

Revisé: Maia Valeria Borja Guerrero

Aprobé: Armando Lopez Cortés
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

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

’Lineamientos para dar cumplimiento al articulo 263 de la Ley 1955 de 2019 "Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, Pacto por Colombia, Pacto
por la Equidad.

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

*Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Piblica
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