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REF: RETIRO DEL SERVICIO. Igualdad de condiciones entre dos provisionales para efectuar el retiro del servicio para proveer uno de los empleos
con quien supera el respectivo concurso de méritos. RAD. 20199000062332 de fecha 19 de febrero de 2019.

En atencién a su oficio de la referencia, mediante el cual consulta sobre la provisién de un empleo de carrera por orden judicial, en donde se
encuentran dos empleados por encargo, me permito manifestarle lo siguiente:

El Decreto 1083 de 2015, respecto a la legalidad para retirar del servicio a un provisional como consecuencia de la provision de los empleos por
concurso de méritos, sefiala:

ARTICULO 2.2.5.3.4. Terminacidn 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.

Igualmente, la Corte Constitucional mediante SU-917 de 2010, magistrado ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio, sobre el tema de retiro de los
provisionales, refiere:

“(...) En suma, el deber de motivacion de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administracién, hace efectiva la clausula de
Estado de Derecho, el principio democrético, el principio de publicidad en las actuaciones de la administracion, 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 Administracion corresponde motivar
los actos, esto es, hacer expresas las razones de su decisién, mientras que a la jurisdiccion compete definir si esas razones son justificadas
constitucional y legalmente.”

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 calificacién
insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto.

Asi las cosas, y a efectos de dar el retiro de uno de los provisionales a efectos de proveer dicho empleo con quien supera el respectivo concurso
de méritos, el Decreto 1083 de 2015, al referirse respecto al orden de prelacién para el retiro de los provisionales, establece en el paragrafo 2
del articulo 2.2.5.3.2, lo siguiente:
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“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, debera tener en cuenta el siguiente orden de proteccién generado por:

1. Enfermedad catastréfica o algun tipo de discapacidad.

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

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

4. Tener la condicién de empleado amparado con fuero sindical.”

En este orden de ideas, y en caso de estar los dos provisionales en igualdad de condiciones, el articulo 2.2.6.21 del Decreto 1083 de 2015,
sefiala:

“ARTICULO 2.2.6.21 Envio de lista de elegibles en firme. En firme la lista de elegibles la Comisién Nacional del Servicio Civil enviaré copia al jefe
de la entidad para la cual se realizé el concurso, para que dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al envio de la lista de elegibles y en
estricto orden de mérito se produzca el nombramiento en periodo de prueba en el empleo objeto del concurso, el cual no podra ser provisto bajo
ninguna otra modalidad, una vez recibida la lista de elegibles.”

Conforme a lo anterior, una vez finalizado el respectivo concurso la Comisién Nacional del Servicio Civil elabora la lista de elegibles para que en
estricto orden de mérito la entidad efectle el nombramiento del empleo objeto de concurso.

En consecuencia, y atendiendo puntualmente su consulta, esta Direccion Juridica considera que, corresponde a la entidad verificar cual fue el
empleo reportado a la OPEC del concurso realizado por la Comisién Nacional del Servicio Civil y del cual, se elaboré una lista de elegibles como
resultado de dicho concurso, para efectos de dar por terminado el nombramiento de uno de los provisionales y proveer el cargo vacante con
quien superd el respectivo concurso de méritos.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las relacionadas a situaciones
administrativas, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrd encontrar conceptos
relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccidn 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

Director Juridico
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