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REF.: EMPLEOS. Procedencia de continuar con los procesos de seleccién cuando hay variacién de los requisitos y del perfil del cargo convocado
en la Fiscalia General de la Nacién. Rad. 20142060209402 del 12 de diciembre de 2014

En atencidn al oficio de la referencia, le informo lo siguiente:

El Decreto Ley 020 de 2014 “Por el cual se clasifican los empleos y se expide el régimen de carrera especial de la Fiscalia General de la Nacién y
de sus entidades adscritas” sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 120. ARTICULO TRANSITORIO. Procesos de seleccién en curso. Los procesos de seleccién que a la fecha de expedicién del presente
decreto ley adelante la Fiscalia General de la Nacién, que no hayan concluido con lista de elegibles en firme, por razones de la reestructuracién y
de la modificacién de la planta de personal adelantada en la entidad, en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por la Ley 1654 de
2013, seran ineficaces respecto de los empleos que sean suprimidos efectivamente de la planta de personal y frente a los empleos cuyos
requisitos y perfil para su desempefio varien de manera que sea improcedente su continuacion. El proceso de seleccién en curso para los demas
empleos deberd desarrollarse hasta su culminacién con las normas vigentes en el momento de la convocatoria.

Los empleos cuyo concurso quedd sin efectos por variacién en sus requisitos y perfil para su desempefio, deberdn ser convocados nuevamente a
concurso en los términos y condiciones sefialados en el presente decreto ley.”

De conformidad con lo sefialado en el articulo 120 del Decreto Ley 020 de 2014, los procesos de seleccién adelantados por la Fiscalia General de
la Nacién que no hayan concluido con lista de elegibles en firme, seran ineficaces respecto de los empleos que sean suprimidos efectivamente
de la planta de personal y cuyos requisitos y perfil para su desempefio varien de manera que sea improcedente su continuacion.

Esta norma debe interpretarse de manera arménica con las disposiciones establecidas en el Decreto Ley 017 de 2014 “Por el cual se definen los
niveles jerarquicos, se modifica la nomenclatura, se establecen las equivalencias y los requisitos generales para los empleos de la Fiscalia
General de la Nacion”, cuyo articulo 9° fij6 las equivalencias entre nomenclaturas frente a las denominaciones de empleos establecidas en la Ley
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938 de 2004 y en los Decretos 2824 de 2005, 123 de 2007 y 4058 de 2011, y con el Decreto Ley 18 de 2014, “Por el cual se modifica la planta
de cargos de la Fiscalia General de la Nacién”.

De conformidad con el Pardgrafo 2 del articulo 9° del Decreto Ley 017 de 2014, los servidores que desempefien los empleos cuya nomenclatura
cambid, seran incorporados directamente en los empleos equivalentes de conformidad con la tabla sefialada en el articulo 9° en la planta de
personal que se adopte. Para efectos de la incorporacidn no se les exigird requisitos adicionales a los acreditados al momento de su posesion y
devengaran la remuneracidn que se establezca para el empleo equivalente.

A su vez, el Decreto Ley 18 de 2014, “Por el cual se modifica la planta de cargos de la Fiscalia General de la Nacién” establece:

“ARTICULO 3°. Los servidores publicos que ocupan los cargos suprimidos en el articulo 1° del presente decreto seran incorporados directamente
a los cargos creados en el articulo 2° cuando los nuevos cargos sean iguales a los de la planta anterior en su denominacién, nivel y grado salarial
y requisitos iguales o superiores. En este caso la incorporacién se hara sin mas requisitos que la actualizacion del acta de posesién y la
comunicacién de la misma al servidor.

Los servidores que desempefien los empleos suprimidos en el articulo 1° del presente decreto y cuya nomenclatura cambié, serén incorporados
directamente en los empleos equivalentes o en los cuales fueron agrupados, de conformidad con la tabla sefialada en el decreto que fija la
nomenclatura para la Fiscalia General de la Nacion. Para efectos de la incorporacién directa no se les exigird requisitos adicionales a los
acreditados al momento de su posesién, devengaran la remuneracidén que se establezca para el empleo equivalente y su acta de posesién
deberd ser actualizada y comunicada al servidor publico incorporado.

Los empleados publicos cuyos empleos sean suprimidos efectivamente por haber variado su denominacién, requisitos y grado salarial deberdn
nombrarse en otros empleos de la planta de personal que se establece en el articulo 2°.

Por no haber supresion efectiva del cargo de Fiscal General de la Nacién, no se requerird ni de incorporacién ni de actualizacién del acta de
posesién y continuard en el ejercicio del empleo hasta terminar el periodo para el cual fue elegido.”

De ahi que sea necesario determinar si los cambios en los perfiles de los empleos se hicieron dentro de margenes de equivalencia, de tal suerte
que se establezca si la variacién de los requisitos resultara en un perfil del cargo completamente diferente o si dicha variacién no es de caracter
esencial, de forma que el proceso de seleccién que se adelanté puede resultar adecuado para la provision definitiva de las vacantes. Es decir, la
variacién en requisitos debe ser sustancial, esencial, significativa y de tal entidad y trascendencia que permita establecer claramente que se
trata de un empleo diferente al inicialmente convocado.

A manera de informacion es importante tener en cuenta la definicién del empleo equivalente establecida en el Decreto 1746 del 1 de junio de
2006, por el cual se modificé el articulo 89 del Decreto 1227 de 2005, asi:

“ARTICULO 1°. Se entiende que un cargo es equivalente a otro cuando tienen asignadas funciones iguales o similares, para su desempefio se
exijan requisitos de estudio, experiencia y competencias laborales iguales o similares y tengan una asignacién basica mensual igual o superior,
sin que en ningun caso la diferencia salarial supere los dos grados siguientes de la respectiva escala cuando se trata de empleos que se rijan por
la misma nomenclatura, o el 10% de la asignacion bdsica cuando a los empleos se les aplique nomenclatura diferente”.

De acuerdo con lo anterior, un empleo es equivalente a otro cuando se retnan las siguientes caracteristicas:

- Tienen asignadas funciones iguales o similares,
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- Para su desempefio se exijan requisitos de estudio, experiencia y competencias laborales iguales o similares y

- Tengan una asignacién basica mensual igual o superior. En ningln caso la diferencia salarial debe superar los dos grados siguientes de la
respectiva escala cuando se trata de empleos que se rijan por la misma nomenclatura, o el 10% de la asignacién basica cuando a los empleos se
les aplique nomenclatura diferente.

De esta manera, esta Direccion considera que en cada caso debe efectuarse un analisis funcional y del perfil de los cargos, para determinar los
margenes de equivalencia entre los empleos convocados y los creados como consecuencia del proceso de modernizacién institucional de la
Fiscalia.

Lo anterior teniendo en cuenta que si se trata de empleos equivalentes, el proceso de seleccién iniciado continuara surtiendo efectos y debera
desarrollarse hasta su culminacién con las normas vigentes en el momento de la convocatoria.

Al respecto, es importante tener en cuenta lo sefialado por la Corte Constitucional en la sentencia T-829 del 22 de octubre de 2012, Magistrado
Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub:

“Con la conformacién de la lista o registro de elegibles se materializa el principio del mérito del articulo 125 de la Constitucién, en la medida en
que con él, la administracién debe proveer los cargos de carrera que se encuentren vacantes o los que estan ocupados en provisionalidad
debidamente ofertados.

Tal como lo sefialé esta Corporacién en la sentencia T-455 de 2000 “Se entiende que cuando una entidad publica efectta una convocatoria para
proveer un empleo de carrera administrativa, es porque indudablemente existe el cargo (pues) carece de toda razonabilidad someter a un
particular interesado en el mismo a las pruebas, examenes y entrevistas que pueden resultar tensionantes para la mayoria de las personas, sin
que el proceso adelantado y sus resultados se traduzcan en el efectivo nombramiento. En consecuencia, una vez que se han publicado los
resultados, es perentorio que la entidad que ha convocado al concurso entre a proveer el cargo respectivo”.

Asi, cuando hay un registro de elegibles vigente y se presenta una vacante en el cargo objeto del concurso, la administracién debe nombrar para
ocuparla a quien se encuentre en el primer lugar de ese acto y a los que se encuentren en estricto orden descendente, si se oferté mas de una
plazay se presenta la necesidad de su provision, pues ello garantiza no solo la continuidad en la funcién y su prestacion efectiva, sino el respeto
por los derechos fundamentales de quienes participaron en el respetivo concurso y superaron sus exigencias.

En consecuencia, la obligacién del Estado en cumplimiento del articulo 125 constitucional es convocar a concurso pUblico cuando se presenten
vacantes en los cargos de carrera, con el objeto de cumplir la regla de la provisién por la via del mérito y los principios que rigen la funcién
publica, articulo 209 de la Constitucién, especificamente los de igualdad, eficacia, economia, celeridad e imparcialidad, en donde la lista de
elegibles producto de ese concurso tiene una vigencia en el tiempo que, por regla general, es de dos afios, para que en el evento de vacantes en
la entidad y en relacién con los cargos especificamente convocados y no otros, se puedan proveer de forma inmediata sin necesidad de recurrir
a nombramientos excepcionales como lo son el encargo o la provisionalidad.

Es importante sefialar que la lista o registro de elegibles tiene dos cometidos, el primero, que se provean las vacantes, los encargos o las
provisionalidades para las cuales se convocé el respectivo concurso y no para otros, porque ello implicaria el desconocimiento de una de las
reglas especificas de aquel: el de las plazas a proveer. El segundo, que durante su vigencia, la administracién haga uso de ese acto
administrativo para ocupar sélo las vacantes que se presenten en los cargos objeto de la convocatoria y no otros. Por tanto, no se puede afirmar
que existe desconocimiento de derechos fundamentales ni de principios constitucionales cuando la autoridad correspondiente se abstiene de
proveer con dicho acto empleos no ofertados.

De lo expuesto se puede concluir que la conformacién de la lista de elegibles es un acto administrativo de caracter particular, cuyo fin es de
establecer un orden para proveer los cargos estrictamente ofertados y no otros, lo que obliga a las entidades nominadoras a proveer
exclusivamente el nUmero de plazas ofertadas en cada una de las convocatorias o las que se generen durante su vigencia, siempre y cuando se
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refieran al mismo cargo para el cual se ofertd el concurso en donde el nombramiento debe hacerse en estricto orden de mérito con quienes se
encuentren en el primer lugar en la lista. Las plazas que no correspondan a la convocatoria 0 que con posterioridad resulten vacantes,
requeriran de la realizacién de un nuevo concurso.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

De otra parte, la Corte Constitucional en la sentencia SU-446 del 26 de mayo de 2011, Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, afirmé:

“Cuando esta Corporacion afirma que la lista o registro de elegibles tiene por vocacidn servir para que se provean las vacantes que se presenten
durante su vigencia, se estd refiriendo a los cargos objeto de la convocatoria y no a otros, pese a que estos Ultimos puedan tener la misma
naturaleza e identidad de los ofrecidos. En otros términos, el acto administrativo en analisis tiene la finalidad de servir de soporte para la
provisiéon de los empleos que fueron objeto de concurso y no de otros. En consecuencia, si en vigencia de la lista se presenta una vacante, ésta
se podra proveer con ella si la plaza vacante fue expresamente objeto de la convocatoria que le dio origen. Los cargos que se encuentren por
fuera de ésta, requerirdn de un concurso nuevo para su provision.

Fuerza concluir, entonces, que el uso del registro o lista de elegibles se impone sélo para proveer las vacantes y los cargos en provisionalidad
que registre la entidad durante su vigencia, siempre y cuando se trate de las plazas ofertadas en el respectivo concurso.

6.5. Es importante sefialar que lo expresado hasta aqui no contradice ni desconoce lo expuesto en la sentencia C-319 de 2010[47] sobre el
deber de la administraciéon de hacer uso del registro de elegibles cuando existan vacantes de la misma identidad de los cargos convocados, por
cuanto en dicho fallo se analizéd una norma especial que el legislador, en ejercicio de su libertad de configuracién, cre6 para la Defensoria del
Pueblo, entidad con un régimen especial de carrera. Es cierto que la Fiscalia General de la Nacién también tiene un régimen especial de carrera,
frente a la cual el legislador no consagré una norma igual o similar a la que fue analizada en esa oportunidad por esta Sala, razén por la que no
se puede afirmar que nos encontremos ante supuestos de hecho iguales que exijan el mismo tratamiento juridico.

Lo anterior significa que es potestad del legislador sefialar en la ley general de carrera o en las leyes de carrera especial que con el registro de
elegibles se pueden proveer cargos diversos a los que fueron ofertados cuando sean de la misma naturaleza, perfil y denominacién de aquellos.
Facultad que también puede ostentar la entidad convocante, quien en las reglas que regiran el concurso puede sefalar expresamente que la
lista que se configure servird para proveer las vacantes que se lleguen a presentar en vigencia de la lista para empleos de la misma naturaleza y
perfil. La introduccién de este criterio es una pauta de obligatoria observancia para la administracién, que le permitira, en el término de vigencia
del registro de elegibles que se llegue a conformar, proveer las vacantes que se lleguen a presentar, por cuanto expresamente habilité el uso de
ese acto administrativo para tal efecto.

6.6. Lo expuesto en precedencia implica que la respuesta obligada de esta Corporacién al interrogante planteado en el aparte final del anterior
acdpite sobre si era posible utilizar el registro de elegibles que se conformé en el 2008 para proveer aquellos empleos que, por decisién del
legislador, no fueron eliminados o suprimidos y, por tanto, ocupados por servidores en provisionalidad en la Fiscalia General de la Nacién no
puede ser otra que sefalar que las plazas que no fueron suprimidas por decisién del legislador extraordinario, Decreto 122 de 2008, no podian
ser provistas con la lista de elegibles que se conformé mediante el Acuerdo 007 de 2008 y los actos administrativos subsiguientes, porque ello
implicaria el desconocimiento de una de las reglas que gobernaban las convocatorias: la relativa al nimero de cargos a proveer, maxime cuando
ni el legislador al regular el régimen de carrera de la Fiscalia ni la entidad, al momento de establecer las pautas del concurso, previé que el
registro de elegibles que se llegaré a conformar deberia utilizarse para proveer las vacantes que se presentaren en su vigencia en empleos de la
misma naturaleza y perfil de los ofertados.

Por tanto, la Sala no duda en afirmar que la Fiscalia General de la Nacién estaba obligada a proveer Unica y exclusivamente el nimero de cargos
ofertados en cada una de las seis convocatorias que efectu6 en 2007, porque: i) la decisién inicial del legislador de eliminar plazas determind el
numero de las que se podian ofertar; ii) la cantidad de empleos a proveer con el concurso era una regla especifica que no se podia inobservar iii)
ni el legislador ni la entidad previeron expresamente que el registro de elegibles deberia ser utilizado para ocupar empleos por fuera del nimero
de los convocados.

Sobre este particular, vale la pena sefialar que el articulo 66 de la Ley 938 de 2004, en relacién con el registro de elegibles sefialé que con él se
llenarian los cargos a proveer y las vacantes que se presenten durante su vigencia, pero no estipulé la posibilidad de su utilizacién para empleos
no ofertados, como si se previd para el caso de la Defensoria del Pueblo.
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En consecuencia, se le imponia a la Fiscalia General de la Naciéon cumplir estrictamente con los términos de las convocatorias y, en
cumplimiento de la regla constitucional del articulo 125, le correspondia llamar a un nuevo concurso para llenar todas aquellas plazas que por
decision del legislador extraordinario no fueron suprimidas como aquellas que posteriormente se crearon.

6.7. Esta conclusion se ajusta a los precedentes jurisprudenciales resefiados en otros apartes de esta providencia, en el sentido segun el cual las
reglas del concurso son obligatorias tanto para la administraciéon como para los administrados-concursantes, en donde admitir la utilizacién del
registro de elegibles para proveer un nimero mayor de empleos a los que fueron ofertados, quebrantaria una de las normas que lo regian. En
ese sentido, no duda la Sala en afirmar que los concursantes tenian pleno conocimiento del nimero de plazas a proveer y, en consecuencia, no
podian alegar derecho alguno a ser designados en las plazas no ofertadas precisamente porque ellas no hicieron parte de la convocatoria.

En consecuencia, una vez la Fiscalia General de la Nacién proveyé los cargos objeto de concurso con el registro de elegibles, Acuerdo 007 de
2008 y sus actos aclaratorios, ese acto administrativo cumplié su razén de ser y por ende se agotd. Su uso sélo era posible si se hubiese
presentado una situacién administrativa en relacién con los empleos ofertados, que hiciera necesaria su activacién, por ejemplo, la vacancia por
renuncia, muerte, edad de retiro forzoso, sancién disciplinaria o penal, asi como la no aceptacién del empleo ni la posesion en los términos
legales.

Asi las cosas, a aquellos concursantes que estaban en el registro de elegibles por fuera del rango de los cargos ofertados sélo les asistia una
expectativa legitima a ser nombrados en el evento de una vacante en esas plazas, siempre y cuando la lista estuviera vigente.

6.8. Por tanto, la respuesta a la pregunta de si era posible la utilizacién del registro de elegibles en la Fiscalia General de la Nacién para un
nimero mayor de plazas de las que fueron convocadas no puede ser sino una: No. Porque la lista de elegibles sélo tiene la vocacién de servir
para la provisién de los empleos objeto de la convocatoria, en donde el nimero de éstos es una regla de forzosa observancia, excepcién hecha
de los casos en que el legislador o la entidad convocante, expresamente incluyan una cldusula que admita su utilizacién para un nimero mayor
de plazas ofertadas en el evento de vacantes en su vigencia.

La utilizacién de la lista o registro de elegible desconociendo esta regla, implicaria una modificacién e inobservancia de las pautas de las
diversas convocatorias, hecho que la Sala no puede aceptar, porque se vulnerarian, entre otros, los principios de confianza legitima, seguridad
juridica y el mandato del articulo 125 constitucional.

En ese sentido, se debe sefialar que en el caso de la Fiscalia General de la Nacién, las personas que ingresaron al registro de elegibles por virtud
de los Acuerdos 007 de 2008, 02 de 30 de diciembre de 2009 y 01 del 19 de enero de 2010, tenian el derecho a ser nombrada en periodo de
prueba si se encontraban en el rango de las plazas convocadas, hasta el 24 de noviembre de 2010, fecha en que perdi6 fuerza ejecutoria dicho
acto administrativo.

En ese orden de ideas, la Sala concluye que los tutelantes del primer grupo no tenian el derecho a ser nombrados en propiedad en la Fiscalia
General de la Nacién y, por tanto, sus derechos fundamentales no fueron vulnerados cuando en el ente fiscal se negé a vincularlos en la carrera
de la entidad.”

De acuerdo con lo sefialado por la Corte Constitucional, la conformacién de la lista de elegibles es un acto administrativo de caracter particular,
cuyo fin es de establecer un orden para proveer los cargos estrictamente ofertados y no otros, lo que obliga a las entidades nominadoras a
proveer exclusivamente el nimero de plazas ofertadas en cada una de las convocatorias o las que se generen durante su vigencia, siempre y
cuando se refieran al mismo cargo para el cual se ofertd el concurso en donde el nombramiento debe hacerse en estricto orden de mérito con
quienes se encuentren en el primer lugar en la lista. Las plazas que no correspondan a la convocatoria o que con posterioridad resulten
vacantes, requeriran de la realizacién de un nuevo concurso.

Una vez analizado el cuadro comparativo elaborado por la Fiscalia General de la Nacién entre los requisitos y el perfil de los cargos convocados
frente a los requisitos de los nuevos cargos creados como consecuencia del proceso de modernizacién institucional adoptados en el Manual de
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Funciones (Resolucién No- 0-0470 del 2 de abril de 2014), se evidencid lo siguiente:

- En cuatro (4) cargos se solicita un (1) afio mas de experiencia.

- En uno (1) no se requeria experiencia y ahora si se solicita.

- En uno (1) se solicitaba experiencia pero antes era general y ahora es relacionada.

- En uno (1) se solicita un (1) afio méas de formacién superior y el tipo de experiencia ahora es laboral y no especifica.

- En uno (1) se solicita un (1) afilo menos de experiencia pero antes era general y ahora es relacionada.

- En uno (1) se solicitan tres (3) afios de experiencia.

En todos los casos expuestos se evidencia que hubo un cambio en los requisitos minimos para el desempefio de los cargos, en cuanto a nimero
de afios de experiencia o tipo de experiencia y en otro caso se solicitan requisitos de estudio adicionales, sin que tal variacién altere
sustancialmente los empleos. Es decir, el cambio de requisitos no es esencial, significativo y de tal entidad y trascendencia que permita afirmar
que se trata de un empleo diferente al inicialmente convocado.

En ese sentido, al no sufrir una variacién esencial en los requisitos de formacién académica y experiencia se considera que en ninguno de los
casos es hacer improcedente la continuacién del concurso que culmine con la elaboracién de la lista de elegibles y los nombramientos
correspondientes conforme a las reglas de la convocatoria inicial.

De conformidad con lo anterior, esta Direccién considera que n todos los casos sefialados es procedente la continuacién de los procesos de
seleccién adelantados por la Fiscalia General de la Nacién, y en consecuencia, para estos empleos el concurso surte sus efectos, por cuanto la
variacién en los requisitos y perfil para su desempefio, no es de tal entidad que haga improcedente su continuacion.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 25 del Cédigo de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica

Moénica Herrera/CPHL

600.4.8.
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