LA FIGURA DE ENCARGO PARA LA PROVISION TRANSITORIA DE EMPLEOS DE
CARRERA.

1. EVOLUCION NORMATIVA DE LA FIGURA DEL ENCARGO A PARTIR DEL
DECRETO 1950 DE 1973:

Cuando se trata de abordar la normatividad que ha regido la figura del encargo, es
importante acudir, primeramente, al Capitulo IV del Decreto 1950 de 1973, el cual, hasta
nuestros dias, define y estructura los elementos béasicos de dicha figura, asi:

“Articulo 34. Hay encargo cuando se designa temporalmente a un empleado para asumir, total
o parcialmente, las funciones de otro empleo vacante por falta temporal o definitiva de su titular,
desvinculandose o no de las propias de su cargo.

Articulo 35. Cuando se trata de vacancia temporal, el encargado de otro empleo solo podra
desempefiarlo durante el término de esta, y en el caso de definitiva hasta por el término de tres
(3) meses, vencidos los cuales el empleo debera ser provisto en forma definitiva.

Al vencimiento del encargo, quien lo venia ejerciendo cesara automaticamente en el
desempefio de las funciones de este y recuperara la plenitud de las del empleo del cual es
titular, si no lo estaba desempefando simultdneamente.

Articulo 36. El encargo no interrumpe el tiempo para efectos de la antigiiedad en el empleo de
que se es titular, ni afecta la situacién de funcionario de carrera.

Articulo 37. El empleado encargado tendra derecho al sueldo de ingreso sefialado para el
empleo que desempefia temporalmente, siempre que no deba ser percibido por su titular.”

A su turno, la Ley 27 de 1992, dispuso sobre la materia:

“Articulo 10. De la provision de los empleos. La provision de los empleos de libre
nombramiento y remocién se hard por nombramiento ordinario. La de los de carrera se hara
previo concurso, por nombramiento en periodo de prueba o por ascenso.

Mientras se efectla la seleccion para ocupar un empleo de carrera, los empleados inscritos en
el escalafén de la carrera administrativa, tendran derecho preferencial a ser encargados de
dichos empleos si llenan los requisitos para su desempefio. En caso contrario, podran hacerse
nombramientos provisionales.

El término de duraciéon del encargo no podra exceder del sefialado para los nombramientos
provisionales.

(...)

Articulo 18. De los nombramientos provisionales en caso de comisién. Mientras los
empleados inscritos en el escalafon de la carrera administrativa se encuentren en comisién de
estudios o desempefien en comision, cargos de libre nombramiento y remocién, los empleos de
carrera de que sean titulares, s6lo podran ser provistos en forma provisional por el tiempo que
dure la comisién, si no fuere posible proveerlos mediante encargo con empleados de carrera.”

! No vigente actualmente.



Posteriormente, la Ley 443 de 1998, establecié en relacion con la figura de encargo:

“Articulo 8o. Procedencia del encargo y de los nombramientos provisionales. En caso de
vacancia definitiva, el encargo o el nombramiento provisional sélo procederan cuando se haya
convocado a concurso para la provision del empleo.

Mientras se surte el proceso de seleccidn convocado para proveer empleos de carrera, los
empleados de carrera tendran derecho preferencial a ser encargados de tales empleos, si
acreditan los requisitos para su desempefio. Sélo en caso de que no sea posible realizar el
encargo podra hacerse nombramiento provisional.

El cargo del cual es titular el empleado encargado, podra ser provisto en provisionalidad
mientras dure el encargo del titular, y en todo caso se sometera a los términos sefialados en la
presente ley.

Los nombramientos tendran caracter provisional, cuando se trate de proveer transitoriamente
empleos de carrera con personal no seleccionado mediante el sistema de mérito.

Cuando se presenten vacantes en las sedes regionales de las entidades y en éstas no hubiere
un empleado de carrera que pueda ser encargado, se podrdn efectuar nombramientos
provisionales en tales empleos.

PARAGRAFO. Salvo la excepcion contemplada en el articulo 10 de esta ley, no podra
prorrogarse el término de duracion de los encargos y de los nhombramientos provisionales, ni
proveerse nuevamente el empleo a través de estos mecanismos.

Articulo 90. Provision de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de carrera,
cuyos titulares se encuentren en situaciones administrativas que impliqguen separacién temporal
de los mismos, so6lo podran ser provistos en forma provisional por el tiempo que duren aquellas
situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con empleados de carrera.

Articulo 10. Duracién del encargo y de los nombramientos provisionales. El término de
duracion del encargo y del nombramiento provisional, cuando se trate de vacancia definitiva no
podra exceder de cuatro (4) meses; cuando la vacancia sea resultado del ascenso con periodo
de prueba, de un empleado de carrera, el encargo o el nombramiento provisional tendran la
duracion de dicho periodo mas el tiempo necesario para determinar la superacién del mismo.
De estas situaciones se informara a las respectivas Comisiones del Servicio Civil.

Cuando por circunstancia debidamente justificada (ante la) respectiva (Comisién del Servicio
Civil), una vez convocados los concursos, éstos no puedan culminarse, el término de duracion
de los encargos o de los nombramientos provisionales podra prorrogarse previa autorizacion de
la (respectiva) Comisién del Servicio Civil, hasta cuando se supere la circunstancia que dio
lugar a la prorroga.

La Comisién del Servicio Civil respectiva podrd autorizar encargos o nombramientos
provisionales o su prérroga sin la apertura de concursos por el tempo que sea necesario, previa
la justificaciébn correspondiente en los casos que por autoridad competente se ordene la
creacion, reestructuracion organica, fusion, transformacion o liquidacion de una entidad.

Articulo 12. Responsabilidad de los nominadores. Sin perjuicio de la imposiciéon de las
multas a que hubiere lugar, la autoridad nominadora que omita la aplicacién de las normas de
carrera, que efectie nombramientos sin sujecion a las mismas, o que permita la permanencia

2 Nota Jurisprudencial. El texto subrayado e incluido en paréntesis fue declarado inexequible, por la Corte
Constitucional en sentencia C 372 de 1999.



en cargos de carrera de personal que exceda los términos del encargo o de la provisionalidad, y
los integrantes de las Comisiones del Servicio Civil que, por accion u omisiéon lo permitan,
cuando de ello hubieren sido enterados, incurrirdn en causal de mala conducta y responderan
patrimonialmente en los términos previstos en el articulo 90 de la Constitucién Politica.

Las Comisiones del Servicio Civil, de oficio o a solicitud de cualquier ciudadano, adoptaran las
medidas pertinentes para verificar los hechos y solicitar que se inicie la correspondiente
investigacién disciplinaria y se impongan las sanciones a que haya lugar.”

Ahora bien, en vigencia de la Ley 443 de 1998, el articulo 3 del Decreto 1572 de 1998,°
establecio en relacion con la figura de encargo, lo siguiente:

“Mientras se surte el proceso de seleccidén convocado para proveer empleos de carrera, y se
requiera su provision temporal, los empleados de carrera tendran derecho preferencial a ser
encargados de tales cargos si acreditan los requisitos de estudio y experiencia y el perfil para su
desempefio. S6lo en caso de que no sea posible realizar el encargo podran hacerse
nombramientos provisionales.

Tanto el encargo como el nombramiento provisional s6lo procederan después de que se haya
convocado el respectivo proceso de seleccion, salvo autorizacion previa de la correspondiente
Comisién del Servicio Civil cuando medie justificacion del jefe de la entidad en los casos en que
por autoridad competente se ordene la creacion, reestructuracion organica, fusion,
transformacion o liquidacion de la entidad.”

En la actualidad, la facultad para proveer mediante encargo los empleos en las entidades y
organismos del Estado corresponde al respectivo nominador, quien toma la decision segun
las necesidades del servicio y con sujecion a las siguientes disposiciones de la Ley 909 de
2004:

Articulo 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de
carrera administrativa, y una vez convocado el respectivo concurso, los empleados de carrera
tendran derecho a ser encargados de tales empleos si acreditan los requisitos para su ejercicio,
poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio, no han sido sancionados
disciplinariamente en el dltimo afio y su Ultima evaluacién del desempefio sea sobresaliente. El
término de esta situacion no podra ser superior a seis (6) meses.

El encargo debera recaer en un empleado de carrera que se encuentre desempefiando el
empleo inmediatamente inferior que exista en la planta de personal de la entidad, siempre y
cuando, relina las condiciones y requisitos previstos en la horma. De no acreditarlos, se debera
encargar al empleado que acreditdndolos desempefie el cargo inmediatamente inferior y asi
sucesivamente.

Los empleos de libre nombramiento y remociéon 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 desempefio. En caso de vacancia
definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo
debera ser provisto en forma definitiva.”

Articulo 25. Provision de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de carrera cuyos
titulares se encuentren en situaciones administrativas que impliquen separacion temporal de los
mismos seran provistos en forma provisional solo por el tiempo que duren aquellas situaciones,
cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores publicos de carrera.

3 “Por el cual se reglamenta la Ley 443 de 1998 y el Decreto-ley 1567 de 1998”.



Parrafo 3° del numeral 5 del articulo 31. “(...) El empleado inscrito en el Registro Publico de
Carrera Administrativa que supere un concurso serd nombrado en periodo de prueba, al final
del cual se le actualizara su inscripcion en el Registro Publico, si obtiene calificacion
satisfactoria en la evaluacion del desempefio laboral. En caso contrario, regresara al empleo
gue venia desempefiando antes del concurso y conserva su inscripcion en la carrera
administrativa. Mientras se produce la calificacion del periodo de prueba, el cargo del cual era
titular el empleado ascendido podrd ser provisto por encargo 0 mediante nombramiento
provisional. (...)” (El aparte subrayado corresponde al tema tratado)

Por su parte, el Decreto 1227 de 2005, sefiala en relacién con el encargo:

Articulo 8°. Mientras se surte el proceso de seleccién convocado para la provision de los
empleos, estos podran ser provistos mediante encargo a empleados de carrera, de conformidad
con lo establecido en la Ley 909 de 2004.

El término de duracion del encargo no podra ser superior a seis (6) meses, salvo autorizacion
de la Comisién Nacional del Servicio Civil cuando el concurso no se hubiere culminado en el
término previsto en el presente decreto, caso en el cual este se extendera hasta que se
produzca el nombramiento en periodo de prueba.*

Paragrafo transitorio. La Comisién Nacional del Servicio Civil podra autorizar encargos y
nombramiento provisionales, sin previa convocatoria a concurso, cuando por razones de
reestructuracion, fusién, transformacién o liquidacion de la entidad o por razones de estricta
necesidad del servicio lo justifigue el jefe de la entidad. En estos casos el encargo o el
nombramiento provisional no podran superar los seis (6) meses, término dentro del cual se
debera convocar el empleo a concurso. El nombramiento provisional procedera de manera
excepcional cuando no haya personal que cumpla con los requisitos para ser encargado y no
haya lista de elegibles vigente que pueda ser utilizada.

Articulo 9°. De acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de 2004, en caso de vacancias
temporales los empleos de carrera podran ser provistos mediante nombramiento provisional
cuando no fuere posible proveerlos por medio de encargo con servidores publicos de carrera,
por el término que duren las situaciones administrativas que las originaron.

Tendra el caracter de provisional la vinculacidon del empleado que ejerza un empleo de libre
nombramiento y remocion 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 debera
ser provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en el presente decreto,
mediante acto administrativo expedido por el nominador.

Articulo 10. 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.”

El articulo 1° del Decreto 4968 de 2007, es del siguiente tenor literal:

“Articulo 1°. Modificase el paragrafo transitorio del articulo 8° del Decreto 1227 de 2005,
modificado por los articulos 1° de los Decretos 3820 de 2005 y 1937 de 2007, el cual quedara
asi:

"Paragrafo transitorio. La Comisién Nacional del Servicio Civil podra autorizar encargos o
nombramientos provisionales, sin previa convocatoria a concurso, cuando por razones de

* Nota Jurisprudencial. El texto subrayado fue declarado nulo mediante fallo del Consejo de Estado 9336 del 12
de abril de 2012. Consejero Ponente: Dr. Alfonso Vargas Rincén.
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reestructuracion, fusién, transformacion o liquidacion de la entidad o por razones de estricta
necesidad del servicio lo justifique el jefe de la entidad. En estos casos el término de duracion
del encargo o del nombramiento provisional no podran exceder de 6 meses, plazo dentro del
cual se debera convocar el empleo a concurso. Cuando circunstancias especiales impidan la
realizacion de la convocatoria a concurso en el término sefialado, la Comisién Nacional del
Servicio Civil podra autorizar la prérroga de los encargos y de los nombramientos provisionales
hasta cuando esta pueda ser realizada.

El nombramiento provisional procedera de manera excepcional siempre que no haya
empleados de carrera que cumplan con los requisitos y el perfil para ser encargados y no haya
lista de elegibles vigente que pueda ser utilizada.

La Comision Nacional del Servicio Civil debera resolver las solicitudes de autorizacién para
encargos o nombramientos provisionales o su prérroga, dentro de los 5 dias siguientes al recibo
de la solicitud, si en este término la Comisién no se pronuncia, con el fin de garantizar la
prestacion del servicio, el nombramiento o encargo se entenderan prorrogados o la entidad
solicitante podra proceder a proveer el empleo, segun sea el caso.

No se requerird autorizacién de la Comision Nacional del Servicio Civil para proveer vacancias
temporales de empleos de carrera, tales como vacaciones, licencias, comisiones, encargos o
suspension en el ejercicio del cargo. Tampoco se requerird de autorizacién si el empleo a
proveer se encuentra convocado a concurso por parte del citado organismo.

En aplicacion de los principios constitucionales consagrados en el articulo 209 de la
Constitucién Politica, la Comisién Nacional del Servicio Civil podra delegar en los respectivos
nominadores, quienes seran responsables de dar cumplimiento a las normas de carrera
administrativa, la funcién de proveer empleos de carrera de manera transitoria sin su
autorizacion, en los casos y términos antes sefialados. El acto mediante el cual se efectie el
encargo o nombramiento provisional debe estar debidamente justificado.”

2. NATURALEZA Y CONCEPTO DE LA FIGURA DE ENCARGO.
2.1. NATURALEZA DE LA FIGURA DE ENCARGO.

La naturaleza de la figura de encargo, se encuentra intimamente ligada al concepto de
situacion administrativa. Ya antes de la expedicion del Decreto 1950 de 1973, el encargo
venia siendo considerado como una de las situaciones administrativas en que podia
encontrarse el empleado publico. Asi, en el Capitulo V del Decreto 2400 de 1968,° se
estableci® como una de las situaciones administrativas, cuando el servidor se encontrase
ejerciendo las funciones de un empleo por encargo.®

No obstante, si bien es cierto desde los albores del Servicio Civil, el encargo ha tenido una
connotacién de situacion administrativa y, concomitantemente, de mecanismo de
administracion de personal y de movilidad laboral, circunstancia que favoreciéo el
determinismo sobre la concesion del mismo en cabeza del nominador, también lo es, que el
encargo ha tenido una evolucién en su contenido, a partir del surgimiento del sistema de
carrera administrativa, con el cual se erigidé el ingreso por mérito al empleo publico de
carrera.

> Decreto que modifico el Decreto 1732 de 1960, este “Sobre Servicio Civil y Carrera Administrativa”
® Articulo 18, ibidem.



En efecto, desde la comprensién del mérito como principio esencial para el acceso al empleo
publico, la estructura normativa correspondiente al servicio civil, fue transformada con una
mirada integral que incluye la carrera administrativa, la cual abarca no solo la provisién
definitiva de los empleos de carrera, en la cual, ciertamente, es ampliamente reconocida la
obligacion de adelantar los procesos de seleccion por mérito, sino la provision transitoria, en
la cual se privilegia el acceso temporal al empleo de carrera a través de la figura de encargo
por sobre el nombramiento en provisionalidad, en el entendido que a través del encargo, se
promueve el mérito, en la medida que se provee el empleo con personal de carrera, que no
s6lo ha probado su idoneidad en el empleo para el cual concursd, sino que ostenta una
evaluacién del desempefio del nivel sobresaliente en éste, y que para mantener el encargo
como derecho, deberd obtener una calificacién sobresaliente en el ejercicio del mismo, a
diferencia de lo que ocurre con el empleado provisional, que al ser ajeno a la carrera, no
cuanta con registros de tal indole y no se rige por los rigurosos requisitos que establecen las
normas de carrera, en tratandose de la concesion de los encargos.

Asi las cosas, como mecanismo de provision cefiido al ejercicio de la carrera, el encargo fue
adquiriendo un estatus que trascendioé el mero concepto de la provision, pues a partir de la
estructura normativa de carrera, comenzo a instaurarse como un medio de movilidad vertical
temporal para los empleados de carrera, en tanto, les permite acceder a un empleo superior,
no sélo con beneficios de contenido salarial, en los casos que asi opera,’ sino de orden
funcional y de perspectiva laboral, esto ultimo, en la medida que el encargo les da la
oportunidad de probar, adquirir y acreditar nuevas competencias laborales, de cara a futuras
promociones o ascensos. En esa via, el encargo se fue posicionando como un derecho
preferencial, predicable respecto de los empleados de carrera, que vino a ser reconocido en
tal sentido a partir de la Ley 27 de 1992, caracter que ha venido conservando hasta nuestros
dias, conforme se desprende del articulo 24 de la Ley 909 de 2004, y que viene siendo
reivingdicado desde la facultad de instruccion que posee la Comisién Nacional del Servicio
Civil.

Entendido asi el encargo,’ goza de una naturaleza tridimensional, esto es, como situacion
administrativa, forma de provision de un empleo y derecho preferencial de carrera.

Corolario de lo expuesto, si bien es el nominador quien continGa determinando sobre qué
servidor debe recaer el encargo, una vez decide proveer transitoriamente el empleo de
carrera, la aplicacion y concesion de la figura, no comporta, desde hace ya mucho tiempo,
una decision discrecional del nominador, que pueda ser tomada ajena a los supuestos
normativos de la carrera administrativa, esto es, disponiendo al arbitrio sobre la concesion de
la figura o incluso, prescindiendo de su agotamiento antes del uso del nombramiento en
provisionalidad.

En ese mismo sentido, bajo la mirada de la carrera administrativa, es totalmente rechazada
la postura de uso del encargo como medida de represion de los servidores de carrera,
ampliamente admitida en la tradicional concepcién del servicio civil colombiano, modelo bajo
el cual era obligatoria la aceptacion del encargo aun en detrimento de las condiciones
laborales del servidor.

” Siempre que no deba ser percibido por su titular.

® Al respecto se pueden observar, las Circulares 009 de 2011 y 005 de 2012, emitidas en relacién con la materia.

% Desde la éptica de la carrera administrativa, pues debe tenerse en cuenta que también existe la posibilidad de
encargo para empleos de libre nombramiento y remocion.



Esa nueva comprension del encargo como derecho, invita a una tarea de armonizacion entre
los derechos y deberes, tanto de la administracion, como de los administrados. Al respecto,
es pertinente traer a colacion un aparte del concepto emitido en respuesta al radicado 29398
de 2008, el cual puede ser consultado en la seccidén de extractos, anexa a este concepto:

“...Ahora bien, al derecho de la administracion de hacer uso de la figura del encargo con el fin
de preservar la continuidad del servicio se contrapone, en principio, el deber del empleado de
carrera capacitado e idéneo de corresponder a la designacién y ejercer el cargo vacante en el
mejor de los términos.

Sin embargo, en consideracion de este Despacho el ejercicio de ese derecho o facultad por
parte de la administracién no puede desconocer los principios, valores, garantias y derechos
consagrados en la Constitucion, de manera que, aun cuando legitimamente el nominador puede
designar unilateralmente al funcionario sobre el cual recaeria el encargo (siempre y cuando
cumpla con los requisitos), tal facultad no es ilimitada y, por ello no puede traducirse en una
restricciéon desproporcionada o inequitativa del derecho al libre ejercicio de las actividades
profesionales o laborales consagrado en el articulo 26 de la Carta.

Téngase en cuenta, que en Sentencia C-606 de 1992 la Corte Constitucional manifesté que el
derecho a escoger profesion u oficio es una derivacion directa del derecho al trabajo y por tanto
la reglamentacién a que esta sujeto debe asegurar el maximo de libertad e igualdad real de los
individuos.

Asi las cosas, como toda decision de la administracién, la nominacién de un empleado para ser
encargado en un empleo vacante, debe atender los criterios de razonabilidad y proporcionalidad
que demanda los propios derechos del empleado, esto es, para el caso, sin desconocer el
derecho que tiene el empleado designado a decidir sobre el ejercicio de su profesién u oficio o,
en otros eventos, sin menoscabar las condiciones laborales del empleado. (...)”

2.2. CONCEPTO Y CLASES DE ENCARGO.

Conforme al articulo 34 del Decreto 1950 de 1973, “Hay encargo cuando se designa
temporalmente a un empleado para asumir, total o parcialmente, las funciones de otro
empleo vacante por falta temporal o definitiva de su titular, desvinculandose o no de las
propias de su cargo.”

Sin embargo, el concepto de encargo asi expuesto, resulta incompleto sino se lee desde la
perspectiva de derecho preferencial, que le aporta el sistema de carrera administrativa vy,
particularmente el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, que sefiala: “Mientras se surte el
proceso de seleccion para proveer empleos de carrera administrativa, y una vez convocado
el respectivo concurso, los empleados de carrera tendran derecho a ser encargados de tales
empleos 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 Ultima
evaluacion del desemperio sea sobresaliente. (...)”

El encargo es asi, una situaciéon administrativa en la que se encuentra un servidor titular de
derechos de carrera, cuando por derecho preferencial o en defecto de este, por decision
potestativa del nominador, expresada a través de acto administrativo, se le designa para
asumir total o parcialmente las funciones de otro empleo de carrera de condicidn jerarquica
superior, vacante de manera temporal o definitiva.



De lo anterior, se deduce que el encargo puede clasificarse desde el punto de vista
funcional, como pleno o parcial y, segun la naturaleza de la designacion, como encargo por
derecho o potestativo.

El encargo sera pleno cuando se ejercen la totalidad de funciones de un empleo y parcial
cuando se asume s6lo una parte de ellas.

El encargo constituye un derecho preferencial para aquellos servidores de carrera que
cumplan a cabalidad con los requisitos contemplados en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004
y, una posibilidad discrecional que, a falta de aquellos, se podra agotar respecto de los
servidores de carrera que, sin tener evaluacion del desempefio sobresaliente, cumplan con
los demas requisitos exigidos en la norma.

Cabe sefalar, sin embargo que, de manera genérica, el concepto de encargo puede
aplicarse respecto de empleos de carrera y de libre nombramiento y remocién, lo cual
permitiria acudir a otro tipo de clasificacion segun el empleo para el que se otorga, no
obstante, teniendo en cuenta el ambito de competencia de esta Comision y la limitacion del
tema de analisis en la presente oportunidad, a la provision transitoria de empleos de carrera,
no se desarrollara el encargo en dicho sentido.

3. CARACTERISTICAS.

A la luz de la normatividad vigente, es necesario resaltar las siguientes caracteristicas
juridicas de la figura del encargo:

- NATURALEZA MIXTA. El encargo es un modo de provision transitoria de los
empleos de carrera, pero también constituye un derecho preferencial de carrera.

- CARACTER REGLADO DEL ENCARGO COMO DERECHO. El agotamiento del
procedimiento para la provision transitoria por encargo, su concesién a quien detente
el mejor derecho y cumpla con los requisitos, su desarrollo y terminacion se
encuentran presupuestados en la ley. Para su otorgamiento, deben concurrir ciertos
elementos de hecho y de derecho exigidos por el ordenamiento.

El caracter reglado de la figura de encargo implica entre otros aspectos, que éste se
predica respecto de un sujeto calificado, esto es, el empleado titular de derechos de
carrera que cumpla con los presupuestos establecidos en la ley, para hacerse a
creedor al encargo. La figura del encargo no puede aplicarse respecto de servidores
nombrados en provisionalidad o en empleos de otra naturaleza.'®

- ES UN MECANISMO PREFERENTE DE PROVISION TRANSITORIA DE EMPLEOS
DE CARRERA. El procedimiento de encargo debe agotarse de manera preferente al
nombramiento en provisionalidad. So6lo en defecto de la posibilidad de otorgar un
encargo para la provision transitoria de un empleo de carrera en vacancia temporal,
es procedente acudir al nombramiento en provisionalidad. Asi mismo, debe tenerse
en cuenta que, el deber de agotar de manera preferente el encargo, por sobre el

10" Al respecto, se pueden observar los conceptos emitidos en respuesta a las consultas radicadas bajo No. 24282
de 2008, 57200 de 2012 y 10363 de 2013, cuyos extractos se encuentran en la seccion de anexos de este escrito.



nombramiento en provisionalidad es aplicable, tanto al sistema general de carrera
como a los sistemas especificos.'*

-  TRANSITORIEDAD. Siendo un modo de provision transitoria el encargo no tiene
vocacion de permanencia indefinida en el tiempo, sino que por el contrario, tiene un
caracter temporal, que debe ser establecido desde el momento mismo de la
concesion.

Conforme al articulo 24 de la Ley 909 de 2004, el término de la situacion de encargo
no podra ser superior a seis (6) meses, concordante con lo preceptuado en el inciso
2° del articulo 8 del Decreto 1227 de 2005, en el cual, ademas, se establecia la
posibilidad de que el encargo se extendiera hasta que se produjera el nombramiento
en periodo de prueba, en aquellos casos en los que el concurso de mérito para la
provision definitiva del empleo vacante no hubiere culminado. El texto del
mencionado inciso, es el siguiente: “El término de duracién del encargo no podréa ser
superior a seis (6) meses, salvo autorizacién de la Comisién Nacional del Servicio
Civil cuando el concurso no _se hubiere culminado en el término previsto _en el
presente decreto, caso en el cual este se extenderd hasta que se produzca el
nombramiento en periodo de prueba.”

No obstante, el aparte subrayado fue declarado NULO mediante fallo del Consejo de
Estado 9336 de 2012, en el cual se indicd, entre otros aspectos:

“...) De la simple confrontacién del articulo 24 de la Ley 909 de 2004 y el aparte
demandado del Decreto 1227 de 2005, se concluye que el legislador establecié un
término perentorio de 6 meses de duracion del encargo, no obstante al ser reglamentado
se introdujo una excepcion que permite prolongar dicho término.

El articulo 130 de la Constitucién Politica dispuso que la Comision Nacional del Servicio
Civil es el ente responsable de la administracion y vigilancia de la carrera administrativa.
En el mismo sentido la Ley 909 de 2004, agregd que se trata de un érgano establecido
con el fin de garantizar y proteger el sistema de mérito en el empleo publico.

Sus funciones en relacién con la administracion de la carrera administrativa y vigilancia
sobre la aplicacion de las normas a la misma, estan establecidas en los articulos 11y 12
ibidem, en los siguientes términos:

Art. 11. Funciones de la Comision Nacional del Servicio Civil relacionadas con la
responsabilidad de la administracion de la carrera administrativa. En ejercicio de las
atribuciones relacionadas con la responsabilidad de la administracién de la carrera
administrativa, la Comision Nacional del Servicio Civil ejercera las siguientes funciones:

a) Establecer de acuerdo con la ley y los reglamentos, los lineamientos generales con

que se desarrollaran los procesos de seleccion para la provision de los empleos de
carrera administrativa de las entidades a las cuales se aplica la presente ley;

(...

1 para mayor ilustracion se pueden consultar los extractos correspondientes a los conceptos emitidos en respuesta
a las consultas radicadas bajo No. 22821 de 2008, 54342 de 2012 y 56283 de 2012, recogidos al final de este
escrito
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Articulo 12. Funciones de la Comision Nacional del Servicio Civil relacionadas con la
vigilancia de la aplicaciéon de las normas sobre carrera administrativa. La Comision
Nacional del Servicio Civil en ejercicio de las funciones de vigilancia cumplira las
siguientes atribuciones:

a) Una vez publicadas las convocatorias a concursos, la Comision podra en cualquier
momento, de oficio o a peticion de parte, adelantar acciones de verificacion y control de
la gestion de los procesos con el fin de observar su adecuacion o no al principio de
mérito; y, dado el caso, suspender cautelarmente el respectivo proceso, mediante
resolucion motivada;

(...)

De acuerdo con lo anterior, se infiere que a la Comisién Nacional del Servicio Civil no se
le atribuyé la facultad de establecer excepciones en relacién con la duracion del encargo
de que podian ser objeto los empleados de carrera mientras se surte el proceso de
seleccion, por el contrario, la Ley fue enfatica en sefalar que tal situacion no podia
exceder de seis meses sin contemplar condicionamiento de alguna naturaleza.

En consecuencia, es clara la contradiccion entre la norma reglamentaria y la Ley razén
por la cual se declarard la nulidad del aparte demandado del articulo 8 del Decreto 1227
de 2005, en consideracion a que el ejecutivo incurri6 en exceso de la facultad
reglamentaria al introducir una excepcion no establecida. (...)"?

Al respecto, la CNSC, en el Titulo Ill de la Circular 05 de 2012, se pronuncié en los
siguientes términos:

“En el fallo proferido el pasado 12 de abril de 2012, el Consejo de Estado se
pronuncié respecto del articulo 8° del Decreto 1227 de 2005 en el sentido de declarar
la nulidad del siguiente aparte “salvo _autorizacion de la Comisidon Nacional del
Servicio Civil cuando el concurso no _se hubiere culminado en el término
previsto en el presente decreto, caso en el cual este se extenderd hasta gue se
produzca el nombramiento en periodo de prueba”.

Sobre el particular se debe sefalar que las prérrogas de nombramiento en
provisionalidad y encargo que autoriza la Comision Nacional del Servicio Civil,
encuentran su fundamento legal en el Decreto 4968 del 27 de diciembre de 2007, que
modifico el articulo 8° del Decreto 1227 de 2005, motivo por el cual el tramite de estas
prorrogas continda vigente en el ordenamiento juridico colombiano y por tanto es
vinculante para esta Comisién Nacional, como quiera que el decreto que las autoriza
goza de presuncion de legalidad y por tanto es de obligatorio cumplimiento hasta
tanto no exista un pronunciamiento del juez de lo contencioso administrativo en
sentido contrario, sin que le sea posible a la administracién desconocer la eficacia
juridica de la norma vigente.™

12 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2005-00215-
01(9336-05), Consejero Ponente: Dr. Alfonso Vargas Rincon.

13 Sentencia C- 037 del 26 de enero de 2000. Magistrado ponente doctor Vladimiro Naranjo Mesa: “Finalmente,
motivos que tocan con la necesidad de garantizar la seguridad juridica y la vigencia y efectividad del orden
juridico, dan fundamento de razonabilidad adicional a la reserva hecha por el legislador respecto de
posibilidad concedida a los particulares y a las autoridades administrativas de sustraerse a la fuerza
obligatoria de los actos administrativos. Efectivamente, dejar al criterio de cualquier autoridad, o aun al de
los particulares, la observancia de las disposiciones de las autoridades contenidas en los actos
administrativos, propiciaria la anarquia en perjuicio de la efectividad de los derechos de los ciudadanos y
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Al respecto, la Corte Constitucional se ha pronunciado mediante la sentencia C- 1436
del 25 de octubre de 2000, con ponencia del Magistrado doctor Alfredo Beltran Sierra,
en los siguientes términos:

Presuncion de legalidad que encuentra su contrapeso en el control que sobre él puede
efectuar la jurisdiccién. Asi, la confrontacion del acto con el ordenamiento juridico, a
efectos de determinar su correspondencia con éste, tanto por los aspectos formales como
por los sustanciales, la ejerce, entre nosotros, el juez contencioso, que como 6rgano
diverso a aquel que profirio el acto, posee la competencia, la imparcialidad y la coercién
para analizar la conducta de la administracion y resolver con efectos vinculantes sobre la
misma. Esta intervencion de la jurisdiccion, permite apoyar o desvirtuar la presuncién de
legalidad que sobre el acto administrativo recae, a través de las acciones concebidas
para el efecto, que permiten declarar la nulidad del acto y, cuando a ello es procedente,
ordenar el restablecimiento del derecho y el resarcimiento de los dafios causados con su
expedicion.

En este sentido, debemos decir que la administracién debe actuar con sujecién al orden
publico normativo, entendido éste como "el conjunto de normas positivas absolutamente
obligatorias, donde no cabe transigencia ni tolerancia, por afectar a los principios
fundamentales de la sociedad, de una institucibn o de las garantias precisas para su
subsistencia, en donde el legislador ha previsto, como una forma de mantener el respeto
por ese orden normativo, las acciones de simple nulidad (articulo 84 del Cddigo
Contencioso Administrativo), cuyo propdsito principal es la conservacién y restitucién del
principio de legalidad y las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho (articulo
85 del Cdédigo Contencioso Administrativo), en las que no sélo se busca la efectividad del
principio de legalidad sino la indemnizacion de los dafios causados con la expedicion del
acto administrativo correspondiente.

Por su parte, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en sentencia de enero 14 de
1991, Sala Plena Magistrado Ponente Dr. Carlos Gustavo Arrieta Padilla, manifesté:

"La derogatoria de una norma no restablece per se el orden juridico supuestamente
vulnerado, sino apenas acaba con la vigencia de la norma en cuestién. Porque resulta
gue de un acto administrativo, aun si ha sido derogado, sigue amparado con el principio
de legalidad que le protege, y que solo se pierde ante pronunciamiento anulatorio del juez
competente; de donde se desprende que lo que efectivamente restablece el orden
vulnerado no es la derogatoria del acto, sino la decisién del juez que lo anula, lo declara
ajustado a derecho. Ello, ademas, se ve confirmado por los efectos que se suceden en

dificultaria en alto grado la posibilidad de alcanzar el bien comln. En cambio, dejar a la competencia de la
jurisdiccion contenciosa la definicion sobre la legalidad de un acto en nada lesiona los derechos de los
administrados, pues cualquiera tiene abierta la posibilidad de demandar su nulidad y ain de pedir su
suspension provisional, la cual, cuando verdaderamente hay un manifiesto desconocimiento de las normas de
superior jerarquia, se concede en un breve lapso que garantiza la vigencia del principio de legalidad.

De todo lo anterior, se concluye que la llamada excepcion de ilegalidad se circunscribe entre nosotros a la
posibilidad que tiene un juez administrativo de inaplicar, dentro del tramite de una accion sometida a su
conocimiento, un acto administrativo que resulta lesivo del orden juridico superior. Dicha inaplicacion puede
llevarse a cabo en respuesta a una solicitud de nulidad o de suspension provisional formulada en la demanda, a
una excepcion de ilegalidad propiamente tal aducida por el demandado, o ain puede ser pronunciada de oficio.
Pero, en virtud de lo dispuesto por la norma sub examine tal y como ha sido interpretado en la presente decision,
tal inaplicacion no puede ser decidida por autoridades administrativas, las cuales, en caso de asumir tal
conducta, podrian ser demandadas a través de la accidon de cumplimiento, que busca, justamente, hacer
efectivo el principio de obligatoriedad y de presuncion de legalidad de los actos administrativos”. (Destacado
fuera de la cita)
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cada evento. La derogatoria surte efecto hacia el futuro, sin afectar lo ocurrido durante la
vigencia de la norma y sin restablecer el orden violado; la anulacién lo hace ab-initio,
restableciéndose por tal razén el imperio de la legalidad."”

(...)

A su vez, es pertinente sefialar que la presuncién de legalidad presupone una suposicién
de regularidad del acto, lo cual conlleva a entender que el acto procede de una autoridad
publica que tiene el deber de respetar la ley, que es obra de funcionarios particularmente
seleccionados y desinteresados, y que fue emanado de la autoridad careciendo de vicios.

Igualmente, la presuncion de legalidad que acompafia los actos administrativos creadores
de situaciones juridicas subjetivas les da obligatoriedad, imperatividad y oponibilidad,
mientras dicha presuncion no sea destruida mediante el ejercicio de las acciones
pertinentes, y generen la totalidad de sus efectos juridicos en tanto no sean declarados
nulos.

Asi mismo, el acto administrativo se presume legitimo porque contiene en forma expresa
o implicita, la afirmacion de su legitimidad por parte de la misma administracién que lo
dicta, quien no necesita declararlo legal puesto que se presume como tal si se ha
expedido conforme a derecho.

Bajo esta perspectiva se concluye que la autorizacién de prérrogas de hombramientos
en provisional y en encargo se encuentra vigente en el ordenamiento juridico.

EL ENCARGO ES UN MECANISMO DE PROVISION QUE CONCEDE UNA
ESTABILIDAD PRECARIA. Esto significa que el encargo debe ceder ante la
provision definitiva del empleo por cualquiera de los mecanismos de provision
establecidos en la Ley y, que la estabilidad en el empleo no es equiparable a la que
se adquiere a través de los mecanismos de provision definitiva.

EL DERECHO A ENCARGO SUSCEPTIBLE DE SER EXIGIDO POR VIA DE
RECLAMACION DE CARRERA. Siendo un derecho preferencial del empleado de
carrera que cumpla con los presupuestos establecidos en la norma, este derecho
puede exigirse mediante el procedimiento de reclamacion de carrera, dispuesto en los
articulos 12 y 16 de la Ley 909 de 2004 y en el Decreto 760 de 2005.

Dentro de los diez dias habiles siguientes a la publicidad del acto presuntamente
lesivo del derecho a encargo o a partir de la fecha en que tuvo conocimiento de la
posible vulneraciéon (Ej: acto de provisidon por encargo de otro servidor con menos
derecho o que incumple requisitos, o nombramiento en provisionalidad existiendo
servidor de carrera con derecho a encargo),* el servidor de carrera administrativa
gue considere vulnerado su derecho a encargo, podra interponer escrito de
reclamacion de primera instancia ante la Comision de Personal de la entidad,
atendiendo para ello, los requisitos establecidos en el Titulo | del Decreto 760 de
2005 (Articulos 4 y 5).

Y En este punto, es pertinente tener en cuenta que, a la luz del articulo 65 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, los actos de nombramiento y los actos de eleccién distintos a
los de voto popular deberan publicarse. Lo anterior, como quiera que esta publicacién es determinante, para
establecer, en algunos casos, el acto lesivo y, por tanto, para computar el término para la interposicion en
oportunidad de la reclamacién por encargo.
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Proferido y conocido el acto administrativo que resuelve la actuacion iniciada con
ocasion de la reclamacién en primera instancia, el servidor de carrera interesado
cuenta con la posibilidad juridica de cuestionar el pronunciamiento de la Comision de
Personal, si se considera insatisfecho con aquel, valiéndose de la reclamacion en
segunda instancia ante la Comision Nacional del Servicio Civil, la cual debera ser
presentada ante la Comision de Personal de la entidad, dentro de los diez (10) dias
habiles siguientes a la notificacién de la decision de primera instancia conforme a lo
dispuesto en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, aplicable por remision del articulo 5 del Decreto 760 de 2005.%

4. PRESUPUESTOS PARA QUE PROCEDA EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A
ENCARGO A UN SERVIDOR TITULAR DE DERECHOS DE CARRERA.

Conforme a lo establecido en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, tendra derecho a encargo:
a) El empleado de carrera “que se encuentre desempefiando el empleo inmediatamente
inferior” al que se pretende proveer transitoriamente; b) Que cumpla el perfil de competencias
exigidas para ocupar el empleo vacante, incluyendo los requisitos de estudio y experiencia,
c) Que posea aptitudes y habilidades para desempefiar el empleo a encargar, d) Que no
tenga sancion disciplinaria en el ultimo afio y, €) Que su ultima evaluacion del desempefio
laboral sea sobresaliente.

Es preciso sefialar, que la CNSC a través de la facultad instructiva que detenta como maxima
autoridad en materia de carrera administrativa, ha examinado y precisado el alcance de
dichos requisitos, en virtud de lo cual, resulta importante retomar frente a dichos aspectos, lo
esgrimido en la Circular 05 del 23 de julio de 2012, complementandolo con la doctrina
especifica desarrollada sobre dicha temética, asi:

a) Que el encargo recaiga en el servidor de carrera que se encuentre
desempefiando el empleo inmediatamente inferior al que se pretende proveer
transitoriamente.

Para verificar este criterio, es recomendable que la Unidad de Personal de la entidad o
quien haga sus veces, analice la totalidad de la planta de empleos de la entidad, sin
distincion por dependencia y/o ubicacion geografica, atendiendo en orden descendente la
posicion jerarquica de quienes son titulares de derechos de carrera.

Es esencial que al realizar la verificacion para el otorgamiento del derecho de encargo se
examine en orden descendente la escala jerarquica de titulares de carrera, verificando
inicialmente en el empleo inmediatamente inferior,"”” con el fin de establecer si existe
siquiera un titular de carrera que acredite todas las condiciones y requisitos para que le sea
reconocido el derecho a encargo.

!> Al respecto, se pueden consultar la decisién de sala del 8 de noviembre de 2012 y el aparte de la instruccién
emitida bajo radicado de salida 6075 del 15 de febrero de 2013, respecto al radicado de entrada No. 4939 de
2013, cuyos extractos se encuentran disponibles en la seccion de anexos de este escrito.

* Dicha Circular puede ser consultada en la pagina web de la Comisién, link:
http://www.cnsc.gov.co/docs/CIRCULARO05DE2012.pdf

17 Sobre este punto se puede ver en la seccién de extractos, el Concepto emitido bajo radicado de salida 9103 del
9 de marzo de 2013, en respuesta a la consulta radicada bajo No. 8151 de 2013.
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En el evento que existan varios titulares de carrera en el empleo inmediatamente inferior,
que cumplan con los requisitos establecidos en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, se
debera otorgar el encargo a quien ostente mejor derecho. En tal evento, se podra adelantar
concurso, sélo en lo que respecta a la evaluacién de las aptitudes y habilidades para
desempefiar el empleo en situacion de encargo.

Solo en caso de que no exista titular del empleo de carrera inmediatamente inferior que
acredite las condiciones y requisitos exigidos para que se conceda el derecho al encargo,
se continuara con la verificacion respecto de los titulares del cargo inmediatamente inferior
y asi sucesivamente, hasta encontrar el candidato que pueda ocupar el cargo o, agotar la
totalidad de la planta sin encontrar quien tenga el derecho, caso en el cual, se podra agotar
la verificacidén respecto de los servidores de carrera que acaban de superar el periodo de
prueba, en el nivel sobresaliente. Asi mismo, a falta de estos se podra tener en cuenta a
aqguellos servidores gue sin tener evaluacién del desempefio sobresaliente, cumplan con los
demas requisitos exigidos en la norma.

Los servidores que gozan de encargo seran tenidos en cuenta, atendiendo para ello, la
posicién jerarquica que ocupan como titulares de derechos de carrera y no el empleo que
ejercen en encargo.

b) Que cumpla el perfil de competencias exigidas para ocupar el empleo
vacante, incluyendo los requisitos de estudio y experiencia.

Para tal efecto, se debera tener en cuenta el Manual de Funciones y Competencias
Bésicas, vigente al momento de la provision.

Cabe sefialar que como acto administrativo de caracter general, el Manual de Funciones y
Competencias Laborales debera ser publicado en la pagina web de cada entidad. (Al
respecto, ver la Circular Conjunta CNSC - DAFP No. 04 del 27 de abril de 2011).

Igualmente, resulta pertinente indicar que la facultad de modificar el Manual de Funciones y
Competencias Laborales corresponde al jefe del organismo o la entidad, quien la debe
ejercer con base en los estudios que al respecto adelante la Unidad de Personal. No
obstante, en caso que los empleos se encuentren ofertados en concurso, la facultad de
modificacion se vera limitada, con el fin de dar cumplimiento a lo sefialado en el articulo
40° del Decreto 1227 de 2005, tal como ha sido expuesto en las Circulares Conjuntas 074
de 2009 y 004 de 2011, suscritas por esta entidad con la Procuraduria General de la
Nacion y el Departamento Administrativo de la Funcion Pablica — DAFP, respectivamente.

Si bien el tema de modificacion de manual de funciones y competencias laborales no es de
competencia de esta Comision, resulta pertinente sefialar que dicha actividad debe obedecer
Unica y exclusivamente a atender necesidades del servicio y de mejoramiento continuo. En
tal sentido, no resulta pertinente modificar el manual de funciones de una entidad con fines
ajenos al mejoramiento del servicio, como sucede en los casos en que se efectdan
variaciones al manual con el &nimo de soslayar el agotamiento del derecho a encargo. *°

18 Al respecto, se pueden consultar el Concepto aprobado por esta Comisién en sesién del 21 de diciembre de
2007, emitido bajo radicado de salida 00743 del 21 de enero de 2008.

19 Respecto a este punto, puede verse el concepto emitido bajo radicado de salida 19272 del 8 de mayo de 2012,
en respuesta al radicado de entrada 21555 de 2012.
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c) Que posea aptitudes y habilidades para desempefiar el empleo a encargar.

La unidad de personal de la entidad o quien haga sus veces en la respectiva entidad,
deberd conceptuar sobre este aspecto y pronunciarse positiva 0 negativamente sobre el
cumplimiento de este requisito, sustentando las razones de su pronunciamiento.

En relacion con este aspecto, debe advertirse que conforme a lo establecido en la Circular
05 de 2012, sélo si existen dos o mas empleados de carrera, que ostentan derecho
preferencial para el otorgamiento de encargo, esto es, que cumplan con todas las
exigencias descritas en la norma?®, se podra realizar concurso, entre estos, sobre el
aspecto de aptitudes y habilidades, lo cual sin embargo, no exime al servidor responsable
de adelantar el procedimiento concerniente a la expedicion del estudio de verificacion.

Es importante precisar que la posibilidad de adelantar concurso en el caso previsto en la
Circular 05 de 2012, no puede implicar la realizacion de procesos similares o iguales a los
procesos de seleccion adelantados para la provision definitiva de empleos de carrera, lo
cuales gozan de una naturaleza, un objeto y una regulacién ampliamente distinta, de lo
que se deriva, que en el proceso para la provision transitoria de empleos de carrera, no
puede establecerse etapas de reclutamiento, pruebas y/o lista de elegibles como ocurre en
aqguel, asi como tampoco puede acudirse a figuras como la de declaratoria de desierto de
los procesos de seleccién por mérito.?*

Si existe un solo empleado que cumpla con todos los requisitos, no se puede realizar
concurso respecto a dicho aspecto, sino que se debe comprobar y establecer dicha
situacion mediante concepto del jefe de la unidad de personal o quien haga sus veces y
continuar el tramite respectivo.

d) Que no tenga sancién disciplinaria en el tultimo afo.

Se entiende que existe sancidn disciplinaria cuando al cabo de un procedimiento
administrativo disciplinario adelantado por autoridad competente, se ha emitido una
decision sancionatoria y ésta se encuentra en firme.

e) Que su ultima evaluacion del desempefio laboral sea sobresaliente.

Para tener derecho a acceder y mantener el encargo, serd necesario que la Ultima
evaluacion (ordinaria y definitiva) del desempenfio laboral sea sobresaliente.

Sera potestativo del nominador mantener el encargo a aquellos servidores que obtengan
evaluacién destacada o satisfactoria en relacion con su desempefio en el encargo,
siempre y cuando, en dicho momento no exista empleado con calificacion sobresaliente
gue reuna todos los requisitos exigidos en el articulo 24, de la Ley 909 de 2004, para
acceder al derecho a encargo, en cuyo caso, debera darse por terminado el encargo de
aquel servidor, para reconocerle el derecho a quien lo ostenta.

20 Sobre este aspecto, puede revisarse el concepto emitido bajo radicado de salida No. 26221 del 15 de junio de
2012, en respuesta a la consulta radicada bajo No. 26317 de 2012. Ver extractos al final del escrito.

2L Al respecto, puede consultarse el Concepto emitido bajo radicado de salida No. 11130 del 22 de marzo de
2013, en respuesta a la consulta radicada bajo No. 12385 de 2013, el cual aparece en la seccion de extractos sobre
doctrina de la Comision, adjunta a este escrito.
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El encargo debera darse por terminado cuando la evaluacion del desempefio se tenga por
no satisfactoria, lo cual implica que el servidor de carrera debera volver al empleo del
cual es titular.

Cuando no exista servidor de carrera con derecho preferencial para ser encargado, por
estricta necesidad del servicio las entidades podran tener en cuenta a los servidores que
acaban de superar el periodo de prueba, en cuyo caso el nivel sobresaliente se debera
predicar de la evaluacién del periodo de prueba.

Para aquellos servidores de carrera que logren una calificacion satisfactoria o destacada en
la ultima evaluacion del desempefio laboral, el encargo no se constituye en un derecho
sino decision discrecional del nominador de la entidad en cuanto a conceder el encargo
en dichos eventos, que solo procedera siempre y cuando no exista servidor de carrera con
calificacion sobresaliente (ordinaria o en periodo de prueba) y cumpla con los demas
requisitos exigidos por la ley.?

5. PROCEDIMIENTO PARA ESTABLECER EL DERECHO A ENCARGO.

Una vez determinada la necesidad de provision transitoria del empleo de carrera y para
garantizar los principios de igualdad, transparencia, publicidad y confiabilidad en el proceso
de verificacion sobre el cumplimiento de los requisitos para el otorgamiento de encargo, el
nominador de la entidad y el servidor responsable de la Unidad de Personal o quien haga
sus veces, deberan publicar por cinco (5) dias habiles, en la cartelera institucional y/o en
un lugar visible y asequible de la institucién y en el caso de las entidades del orden
Nacional con estructura territorial, en cada sede, los resultados que arroje el
mencionado estudio, atendiendo cada uno de los requisitos antes referidos.

Al cabo de los cinco (5) dias, sin que se haya presentado solicitud de revision alguna
contra el resultado del estudio, este se considera definitivo. A partir del momento en que el
estudio adquiera el caracter de definitivo, el nominador podra adelantar las acciones
tendientes a concretar la provision transitoria por encargo 0 nombramiento en
provisionalidad, teniendo en cuenta que este Ultimo sélo sera procedente si el estudio
determina que no existe servidor habilitado para ser encargado.

En caso de que un servidor de carrera administrativa se considerase afectado con el
resultado del estudio de verificacién, podra acudir ante el nominador dentro de los cinco
(5) dias habiles en que transcurre la publicidad del estudio inicial, para que éste, con
base en las pruebas y argumentos presentados, revise los resultados del mencionado
estudio, para lo cual contara con tres (3) dias.

22 Respecto al requisito de la evaluacién del desempefio para el otorgamiento de encargo, se pueden consultar los
siguientes conceptos: - Concepto emitido bajo radicado de salida 7887 del 22 de febrero de 2012, en respuesta a
la consulta formulada bajo radicado No. 6329 de 2012. - Concepto emitido bajo radicado de salida 25069 del 8 de
junio de 2012, en respuesta a la consulta formulada bajo radicado No. 25769 de 2012. - Concepto emitido bajo
radicado de salida 13154 del 12 de abril de 2013, en respuesta a la consulta formulada bajo radicado No. 12031
de 2013. - Concepto emitido bajo radicado de salida 11133 del 22 de marzo de 2013, en respuesta a la consulta
formulada bajo radicado No. 11982 de 2013.
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Si la decision del nominador determinase la modificacion del estudio, el mismo debera ser
publicado nuevamente por el término de cinco (5) dias hébiles, término al cabo del cual, si
no se interpone peticién de revisidn, adquirird el caracter de definitivo y se podran adelantar
las acciones tendientes a concretar la provision transitoria.

En caso que se radique nueva solicitud de revision, esta solo podrd versar sobre hechos
relacionados con la modificacién efectuada. Una vez resuelta la peticion, se procedera a
consolidar y publicar por cinco (5) dias hébiles el estudio definitivo.

Es importante tener en cuenta que la verificacion de requisitos es necesaria para establecer
sobre quien recae el derecho a encargo o, en su defecto, que no existe empleado de carrera
que ostente dicho derecho. Sera inadmisible la aplicacion de cualquier tipo de criterio no
contemplado en la norma, asi como la discriminacién para el otorgamiento del derecho a
encargo por razones de sexo, edad, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinion politica o filoséfica.

Ante la existencia de pluralidad de servidores con derecho preferencial al encargo®, las
entidades podran utilizar concursos para determinar sobre cual servidor con derecho
preferencial recae el encargo. No obstante, estos concursos Unicamente podran evaluar
aptitudes y habilidades de quienes cumplen los requisitos dispuestos en el articulo 24 de la
Ley 909 de 2004. Lo anterior teniendo en cuenta que es requisito de procedibilidad para el
otorgamiento del encargo, que la verificacion se agote atendiendo la estructura jerarquica de
empleos de carrera de manera descendente, es decir, considerando, prevalentemente, a
quienes cumpliendo todos los requisitos para acceder al encargo (incluyendo el de aptitudes
y habilidades), sean titulares del empleo mas préximo al que se pretende proveer y, no a
todos los servidores de carrera de la entidad, manera indistinta y abierta. Por esa razén, para
el otorgamiento de los encargos, no es procedente la aplicacion de concursos abiertos.*

Debe tenerse en cuenta que tal tipo de concursos pretermite el requisito de que se verifique
que el encargo recaiga en el empleado de carrera que sea titular del empleo inmediatamente
inferior pues al efectuar un llamado abierto a todos los empleados de carrera sin distincion
de su condicién jerarquica, se coloca en igualdad de condiciones, tanto al empleado de
carrera que esta en el empleo inmediatamente inferior, como aquel que esta mucho mas
abajo, situacidon que distorsiona la metodologia que ha establecido la propia Ley 909 de
2004, para el otorgamiento de los encargos.

Asi mismo, es indispensable recordar, que el ordenamiento juridico no establece como
requisito para llevar a cabo la verificacion para el otorgamiento de encargo, que el empleado
de carrera deba manifestar su interés al respecto.

En tal sentido, si bien es posible que la administracion indague por este medio (postulacion),
el interés de los servidores de carrera respecto a un empleo de carrera a ser provisto
transitoriamente, con el animo de agilizar el procedimiento de agotamiento de encargo, ello
no es obstaculo para que se efectle el estudio de verificacion, teniendo en cuenta, en
estricto orden jerarquico, a todos los servidores titulares de derechos de carrera'y conforme a

%% Esto es, que cumpla todos los requisitos del articulo 24 de la Ley 909 de 2004.
 \er Concepto emitido bajo radicado de salida 49540 del 20 de diciembre de 2012, en respuesta a consulta
elevada mediante escrito radicado en la CNSC bajo nimero 56139 de 2012.
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ello, se reconozca a quien corresponde el derecho a encargo, atendiendo lo dispuesto en el
articulo 24 de la Ley 909 de 2004. ®

De otra manera, se estaria adicionando, por via del mecanismo de postulacion, el
reconocimiento del derecho a encargo a un requisito de procedibilidad no contemplado en
las normas que rigen la materia.

Ahora bien, una vez establecido el servidor sobre el cual recae el derecho a encargo, a
través del respectivo estudio de verificacion, la administracion estara habilitada para
adelantar las acciones tendientes a la concrecién de la provision transitoria. No obstante,
cuando el servidor en quien recae el derecho preferencial a encargo, segun el estudio
definitivo, considere que la concrecion de la designacion podria conllevar el desmejoramiento
de las condiciones laborales, debera manifestarlo asi ante el nominador, quien debera
evaluar los argumentos expuestos y las pruebas allegadas por el servidor y, decidir si se
mantiene en la designacion o no.

Debe tenerse en cuenta que si bien es cierto el encargo representa para la administracion
una forma expedita de provision que contribuye a preservar la continuidad del servicio,
también lo es que, a partir de la Ley 909 de 2004, el encargo constituye un derecho y, por
tanto, el ejercicio de esa facultad por parte de la administracion no puede desconocer los
principios, valores, garantias y derechos del servidor de carrera, de manera que, aun cuando
legitimamente el nominador puede designar unilateralmente al servidor sobre el cual recaeria
el encargo (siempre y cuando cumpla con todos los requisitos determinados en la ley), tal
facultad no es ilimitada y, por ello no puede traducirse en una imposiciébn que cause un
desmejoramiento para el servidor publico o implique una restriccion desproporcionada o
inequitativa del derecho al libre ejercicio de las actividades profesionales o laborales
consagrado en el articulo 26 de la Carta.

De ser aceptados los argumentos del servidor, por encontrar la administracion que la
designacion le causa un desmejoramiento de sus condiciones laborales, se procedera a
identificar al servidor que sigue en turno a ser beneficiario del encargo o a falta de éste, se
debera acudir a la figura del nombramiento provisional si asi lo considerase necesario.

De no ser aceptados, el servidor publico que se considere desmejorado laboralmente con
dicha decisién, podré interponer reclamacién en primera instancia ante la respetiva Comisién
de Personal dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la fecha de comunicacion del
acto que cause el presunto desmejoramiento de las condiciones laborales, atendiendo para
el efecto los presupuesto de forma sefialados en el articulo 4 del Decreto 760 de 2005.
Frente a la decision de la Comision de Personal, procedera reclamacién en segunda
instancia ante la Comisién Nacional del Servicio Civil.

6. ALGUNOS ASPECTOS A TENER EN CUENTA EN LA APLICACION DEL
ENCARGO.

Un primer punto a tener en cuenta en relacion con la aplicacién de la figura de encargo, es
que éste implica para quien lo asuma, el desempefio de las funciones propias del empleo

% Al respecto, es pertinente tener en cuenta la posicién doctrinal establecida en la Resolucién 1033 del 15 de
mayo de 2013.
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para el cual se ha producido, en los términos establecidos en el acto administrativo
respectivo. El encargo, no puede ser entendido ni aplicado como un simple medio de
mejoramiento salarial, sin el ejercicio de las funciones propias del empleo para el cual se ha
sido designado, pues en tales circunstancias se distorsiona la finalidad para la cual fue
creada la figura y, adicionalmente, puede incurrirse en una falta que puede ser sancionada
desde mdltiples ambitos de responsabilidad.

En ese mismo sentido, se reitera que en tratandose de entidades nacionales con estructura
en diversas regiones del pais, puede ocurrir que un servidor, con derecho preferencial de
encargo, esté ubicado en una regional distinta y distante geograficamente del lugar donde se
requiere la prestacion del servicio; en cuyo caso debera tenerse en cuenta que el servidor
debera asumir los costos de desplazamiento y permanencia en el nuevo sitio de trabajo, sin
que por tal hecho se genere traslado o comisién o cualquier otra situacién administrativa que
se confunda con la figura del encargo, que comprometa los intereses y fines estatales.

Otro punto fundamental dentro de la concepcion del encargo, lo constituye la evaluacion del
desempenio laboral durante la vigencia del mismo, la cual resulta determinante de cara a la
permanencia o la terminacién del mismo.?® De conformidad con el articulo 54 del Decreto
1227 de 2005, los funcionarios que desempefien empleos a través de encargo, deben ser
evaluados bajo los mismos términos y condiciones con los que se evalla a los demas
funcionarios de carrera.

7. LA TERMINACION DEL ENCARGO.

La decision de dar continuidad o terminar los encargos corresponde a una facultad del
resorte exclusivo del nominador, que debe ser ejercida con sujecién a las normas que rigen
la materia. *’

El encargo puede terminar, entre otras, por las siguientes causas:

a) Por renuncia al encargo.

b) Por obtencion de evaluacion del desempefio no satisfactoria.?®

c) Por decisién del nominador debidamente motivada conforme al Art. 10 del Decreto
1227 de 2005%. (Por ejemplo, por obtener el encargado calificacion satisfactoria o destacada
y no sobresaliente, en el ejercicio del empleo para el cual fue encargado y existir un servidor
con derecho a encargo)

d) Por la pérdida de los derechos de carrera.

e) Cuando se acepte designacién para el ejercicio de otro empleo.

f) Por la imposicion de sancion disciplinaria consistente en suspension o destitucion.*

% Es decir, que dicha calificacion afecta directamente la permanencia o la terminacién del encargo, no la
vinculacion al servicio de quien se encuentra en dicha situacion.

2" Sobre este aspecto puede consultarse el concepto emitido bajo radicado de salida 33675 del 16 de agosto de
2012, en respuesta a consulta elevada mediante escrito radicado en la CNSC bajo nimero 39147 de 2012.

%8 Sobre este aspecto, ver el concepto emitido bajo radicado de salida 23283 del 22 de junio de 2011 en respuesta
a consulta elevada mediante escrito radicado en la CNSC bajo nimero 20704 de 2011.

9 El referido articulo establece que, “Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la prérroga o del
nombramiento provisional, el nominador por resoluciéon motivada podré darlos por terminados.”

%0 Al respecto, obsérvese el concepto emitido bajo radicado de salida 11335 del 15 de marzo de 2012, en
respuesta a la consulta radicada bajo No. 7898 de 2012.
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g) Por determinarse procedente la provision definitiva del empleo, conforme a lo dispuesto
en el articulo 7° del Decreto 1227 de 2005.

El presente concepto fue aprobado, por unanimidad, en sesiéon de Comision del 28 de mayo
de 2013, con ponencia del Despacho del Dr. Jorge Alberto Garcia Garcia.
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Extractos - Doctrina CNSC:

1. Tema: Dimensiones y alcance de la figura del encargo en empleos de carrera.
Concepto emitido bajo radicado 29398 de 2008, por el Despacho de la entonces
Comisionada Dra. Luz Patricia Trujillo Marin.

“(...) 2.- Dimensiones y alcance de la figura del encargo en empleos de carrera:

Si bien es cierto, la figura del encargo esta definida en la normatividad actual como un derecho
radicado en cabeza del empleado de carrera administrativa, a fin de ejercer transitoriamente un
empleo de carrera superior al que ejerce como titular, también lo es que, dicha figura comporta
una derecho de la administracién en cuanto le faculta para efectuar una provisién expedita ante
la vacancia de un empleo del Estado que, no en pocas ocasiones, resulta de vital importancia
para el cumplimiento de sus fines.

En efecto, debe tenerse en cuenta que la dimension del encargo como derecho se proyecta en
dos sentidos, como derecho preferencial para los empleados de carrera y como facultad de
provision inmediata para la administracion, especialmente, cuando por razones del servicio se
requiere la continuidad en el ejercicio de las funciones asignadas al empleo vacante.

Examinado el texto del articulo 24 de la Ley 909 de 2004, se constata que el derecho del
empleado de carrera a ser encargado de un empleo de la misma naturaleza, se contrae a que se
encuentre desempefiando el empleo inmediatamente inferior que exista en la planta de personal
de la entidad y que redna las condiciones y requisitos previstos en la norma. De lo contrario, se
debera encargar al empleado que acreditandolos desempefie el cargo inmediatamente inferior.
El encargo resulta ser asi, una de las prerrogativas mas importantes que otorga la carrera
administrativa a los empleados inscritos en ella para efectos de la provisién de dichos cargos, al
punto que en caso de inconformidad frente a su aplicacion o inaplicacion, la ley otorga
instrumentos de reclamacién a los empleados de carrera presuntamente afectados, a efectos de
que, en doble instancia, se dirima si existié 0 no vulneracién de su derecho.

Por su parte, el derecho de la Administracidon en relacién con el encargo se circunscribe a la
facultad que tiene el nominador para hacer uso de dicha figura cuando la necesidad del servicio
asi lo demande, para efectos de la correcta prestacion del mismo.

Sin embargo, como quiera que todo derecho detenta un deber correlativo que lo sustenta®, es
preciso sefialar que la aplicacién de la figura del encargo también supone el cumplimiento de
unos deberes.

Asi pues, frente al derecho preferencial del empleado de carrera, se contrapone el deber de la
administracion de tenerlo en cuenta al momento de seleccionar el candidato a encargar vy,

31 Al respecto, es pertinente citar parte del predmbulo de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre. (Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana Bogota, Colombia, 1948) “Todos los
hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan por naturaleza de razon y
conciencia, deben conducirse fraternalmente los unos con los otros. EI cumplimiento del deber de cada uno es
exigencia del derecho de todos. Derechos y deberes se integran correlativamente en toda actividad social y
politica del hombre. Si los derechos exaltan la libertad individual, los deberes expresan la dignidad de esa
libertad. Los deberes de orden juridico presuponen otros, de orden moral, que los apoyan conceptualmente y los
fundamentan.”
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ademas, el deber de verificar el cumplimiento, por parte de los aspirantes, de todos y cada uno
de los requisitos establecidos en la normatividad para tal efecto, condicion ésta que también
constituye un deber para los empleados de carrera que aspiran a ser encargados del empleo,
especialmente, en lo que se refiere al cumplimiento de los requisitos, aptitudes y habilidades
para el desempefio del empleo.

En este punto, es imprescindible recordar que el articulo 5 de la Ley 190 de 1995, dispone:

“En caso de haberse producido un nombramiento o posesién en un cargo o empleo publico o
celebrado un contrato de prestacion de servicios con la administracion sin el cumplimiento
de los requisitos para el ejercicio del cargo o la celebracion del contrato, se procedera a
solicitar su revocacién o terminacion, segln el caso, inmediatamente se advierta la
infraccién. [Nota Jurisprudencial. El inciso primero de este articulo fue declarado exequible
por la Corte Constitucional en sentencia C 672 de 2001.]

Cuando se advierta que se oculté informacién o se aporto documentacion falsa para sustentar
la informacion suministrada en la hoja de vida, sin perjuicio de la responsabilidad penal o
disciplinaria a que haya lugar, el responsable quedara inhabilitado para ejercer funciones
publicas por tres (3) afos. [Nota Jurisprudencial. El inciso segundo de este articulo fue
declarado condicionalmente exequible por la Corte Constitucional en sentencia C 631 de
1996, "bajo el entendido de que la inhabilidad alli prevista constituye una sancién accesoria
gue debe ser impuesta a través del correspondiente proceso penal o disciplinario”]"

Lo anterior, encuentra respaldo, ademas, en lo preceptuado en el numeral 9 del articulo 34 de
la Ley 734 de 2002 (Codigo Unico Disciplinario), que sefiala como deber del servidor publico,
“Acreditar los requisitos exigidos por la ley para la posesion y el desemperio del cargo.”

En concordancia con ello, el articulo 35 ibidem, dispone entre otras prohibiciones:

“Nombrar o elegir, para el desempefio de cargos publicos, personas que no reunan los
requisitos constitucionales, legales o reglamentarios, o darles posesion a sabiendas de tal
situacion.”

Es claro entonces, que cuando con el nombramiento de un empleado se infringen los mandatos
normativos concernientes al cumplimiento de requisitos para el desempefio de empleos publicos,
la presunta irregularidad podra acarrear sanciones tanto para quien asume el empleo bajo esas
condiciones como para quienes fueron responsables en la entidad nominadora de verificar el
cumplimiento de tales requisitos. Lo anterior implica de suyo, que ninguna persona esta obligada
a aceptar un nombramiento o encargo en un empleo respecto del cual no reline los requisitos.

Ahora bien, al derecho de la administracion de hacer uso de la figura del encargo con el fin de
preservar la continuidad del servicio se contrapone, en principio, el deber del empleado de
carrera capacitado e idéneo de corresponder a la designacion y ejercer el cargo vacante en el
mejor de los términos.

Sin embargo, en consideracion de este Despacho el ejercicio de ese derecho o facultad por parte
de la administracion no puede desconocer los principios, valores, garantias y derechos
consagrados en la Constitucion, de manera que, aun cuando legitimamente el nominador puede
designar unilateralmente al funcionario sobre el cual recaeria el encargo (siempre y cuando
cumpla con los requisitos), tal facultad no es ilimitada y, por ello no puede traducirse en una
restriccion desproporcionada o inequitativa del derecho al libre ejercicio de las actividades
profesionales o laborales consagrado en el articulo 26 de la Carta.

Téngase en cuenta, que en Sentencia C-606 de 1992 la Corte Constitucional manifesté que el
derecho a escoger profesion u oficio es una derivacion directa del derecho al trabajo y por tanto
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la reglamentacion a que esta sujeto debe asegurar el maximo de libertad e igualdad real de los
individuos.

Asi las cosas, como toda decision de la administracion, la nominacién de un empleado para ser
encargado en un empleo vacante, debe atender los criterios de razonabilidad y proporcionalidad
que demanda los propios derechos del empleado, esto es, para el caso, sin desconocer el
derecho que tiene el empleado designado a decidir sobre el ejercicio de su profesion u oficio o,
en otros eventos, sin menoscabar las condiciones laborales del empleado.

Respecto al principio de la proporcionalidad, de cara al ejercicio de los derechos propios, la
Corte manifesté:

“En este proceso de armonizacion concreta de los derechos, el principio de
proporcionalidad, que se deduce del deber de respetar los derechos ajenos y no abusar de
los propios, juega un papel crucial. Los limites trazados al ejercicio de los derechos, en el
caso concreto, deben ser proporcionales, esto es, no deben ir mas alla de lo indispensable
para permitir la maxima efectividad de los derechos en pugna. La proporcionalidad se refiere
entonces a la comparacion de dos variables relativas, cuyos alcances se precisan en la
situacién concreta, y no a la ponderacion entre una variable constante o absoluta, y otras que
no lo son. La delimitacion proporcional de los bienes juridicos en conflicto, mediante su
armonizacion en la situacion concreta, se hace necesaria cuando se toma en serio la finalidad
social del Estado de garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucién, y se pretende impedir que, por la via de la restriccion
injustificada de los derechos, termine por socavarse el contenido de uno o varios de ellos. "2

El dltimo aspecto indicado, excluye por definicion la arbitrariedad y toda forma de presion del
nominador que pueda llegar a vulnerar las precitadas expresiones del derecho al trabajo del
empleado de carrera.

Lo anterior sin embargo no implica que, ante la inminente y grave paralizacién de un servicio
publico esencial por causa de la vacancia inoportuna de un empleo, el empleado de carrera
idéneo y cumplidor de los requerimientos legales para el ejercicio del empleo, se encuentre
justificado para no asumir temporalmente el empleo vacante, pues es claro que el principio de
razonabilidad y proporcionalidad no es ajeno a los deberes del funcionario.

Asi por ejemplo, en principio, no resulta razonable ni proporcional que ante la vacancia de un
empleo de carrera vital para el desarrollo y continuidad de un servicio esencial como el de la
salud, un empleado de carrera competente se rehlse a ejercerlo por encargo, pues en
condiciones normales, seria llamado a prevalecer el derecho a la continuidad del servicio publico
en aras de proteger un interés general superior y, los derechos subjetivos de los usuarios del
sector. Por el contrario, en condiciones “anormales”, como por ejemplo, cuando el encargo
conlleva el establecimiento de condiciones desfavorables para el empleado o que implican la
vulneracion de sus derechos fundamentales, la razonabilidad y proporcionalidad del deber de
asumirlo varian a su favor, pues nadie esta obligado asumir riesgos o cargas no justificadas.

Frente al tema de la proporcionalidad y razonabilidad en la modificacion de condiciones
laborales, la Corte Constitucional en Sentencia T-584/98, manifesto:

“Cuando se produce un cambio o modificacién de las condiciones laborales, es importante
que quede claro que éstas pueden realizarse siempre y cuando se ajusten a los mandatos
juridicos vigentes y no lesionen los derechos fundamentales de los subordinados obligados,
con el consecuente deber de acatarlas, en la medida en que se encuentren encaminadas al
cumplimiento de los fines esenciales del Estado. No obstante, si lo ordenado por el superior

%2 Sentencia No. T-425/95.
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altera la finalidad de la funcién publica o dificulta su realizacion, configurando un exceso en su
contenido en lo referente a la potestad para emitirla, y, adicionalmente, implica una desmejora
en las condiciones laborales, sociales o humanas de quien recibe la instruccién, con violacién
de su dignidad humana y de sus derechos fundamentales, principalmente el trabajo, como
también a la igualdad, entre otros, la orden puede tornarse en inconstitucional, susceptible del
ejercicio de la accion de tutela, en forma definitiva o transitoria, una vez examinada la
situacion concreta, siempre que para ello no existan otros medios judiciales de defensa.”

Se aclara que en dicha sentencia se examind en sede de tutela, la renuencia del demandante
para cumplir con las o6rdenes impartidas por su superior, el rector del Colegio Nacional
Francisco José de Caldas, de Santa Rosa de Cabal, encaminadas a la prestacion del servicio
de vigilancia de ese plantel educativo para la seguridad de los bienes que alli se encuentran,
en compafiia de dos perros de alta agresividad y feroces que ponen en peligro sus derechos
fundamentales. (...)

De los presupuestos anteriormente expuestos se colige que la orden ha sido impartida y
ejecutada en ejercicio de atribuciones legales otorgadas al Rector del establecimiento
educativo accionado, no obstante que, para el destinatario de la misma, el contenido de la
orden no se adecua claramente a las funciones que ordinariamente debe realizar, salvo en lo
gue respecta a la alimentacién y cuidado de los animales mencionados.

Ademas, las razones aducidas por el Rector para redistribuir funciones dentro del personal
del colegio, asignando las de celaduria a auxiliares de servicios generales, en virtud de la
falta de personal de vigilancia, no son suficientes para justificar el encargo que debia cumplir
el accionante, si en lo posible, el mismo gobierno escolar no le brindaba
simultdneamente las garantias necesarias para realizarlo, asi como la preparacién
acorde con dicha finalidad, para asumir un riesgo adicional a las funciones que le
correspondia desempefiar.

Lo anterior, por cuanto la funcién de vigilancia acarrea un riesgo intrinseco, sumado al hecho
de que, de los testimonios recaudados por el juez de tutela en la primera instancia, se deduce
gue los semovientes presentaban una conducta agresiva en el tiempo, con ataques tanto a
personas extrafias (fl. 12 y 17), como a vigilantes del colegio (fls.10 y 13) y que, ademas, no
contaban con un adiestramiento acorde con su bravura y con la actividad especial para la cual
se destinaron.

En efecto, la exigencia al trabajador para la prestacion del servicio en las condiciones
anotadas, encaminadas desde luego a la seguridad y mantenimiento de los bienes del
colegio, implican un alto riesgo para su integridad fisica, que produce un cambio en las
condiciones para las cuales habia sido inicialmente vinculado al servicio estatal, sin procurar
una reduccion de los peligros que la misma conlleva, no resultando razonable ni proporcional
a los fines que con dicha actividad de vigilancia se pretenden; ya que, para defender los
bienes estatales se amenazan los derechos del servidor, a quien el Estado estiq en la
obligacion de proteger.

Desde esta perspectiva, resulta pertinente reiterar que para que se configure la hipétesis
juridica de la amenaza de los derechos fundamentales se requiere, segun jurisprudencia de
esta Corporacion33, la confluencia de elementos tanto subjetivos -conviccion intima de la
existencia de un riesgo o peligro- como objetivos -condiciones facticas que razonablemente
permitan inferir la existencia de un riesgo o peligro-; igualmente, la amenaza debe
presentarse como una violacidon inminente, respecto de la cual se requiere de la funcién
protectora del respectivo juez.”

33 \er entre otras Sentencias T-308/93,T-349/93 y T-479/93.
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Asi las cosas, las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se da el encargo, determinan,
en un momento especifico, el grado o nivel de compromiso laboral al que debe someterse el
empleado. Se debe asi, en cada caso particular atender las circunstancias objetivas que lo
informan, con el fin de nivelar el alcance de los derechos y los deberes de los sujetos implicados,
al punto mas ajustado a los principios constitucionales.

La labor juridica esta entonces, en lograr la delimitacién proporcional y racional de los bienes
juridicos en conflicto mediante su armonizacién en la situacion concreta, esto es para el caso, el
derecho de la administracion y los administrados a la continuidad en la prestacion de un servicio
(que se ve, por ejemplo, amenazado ante la vacancia de un empleo) Vs., el derecho al libre
ejercicio de las actividades profesionales o laborales de quien es designado para ejercer el
empleo vacante.”

2. Tema: Improcedencia de otorgamiento de encargo de empleo de carrera a
servidores que estdn nombrados con caracter provisional.

- Concepto emitido en respuesta a la consulta radicada bajo No. 24282 de 2008, por el
Despacho de la entonces Comisionada Dra. Luz Patricia Trujillo Marin.

“(...) En atencion a su comunicacion en la cual consulta de “Si es viable el encargo de funciones
de un cargo de carrera a un funcionario en provisionalidad? ¢Al aceptar un funcionario en
provisionalidad un encargo de funciones de un cargo de carrera, puede perder la
provisionalidad del cargo inicial? ¢ Se puede encargar a un funcionario en provisionalidad de las
funciones de la comisaria de familia (cargo de carrera) cuando el articulo 98 de la Ley 1098 de
2006 que establece la competencia subsidiaria, ordena que en ausencia del comisario de
familia las funciones asignadas a este le corresponderan al inspector de policia, y cuando, el
inciso 2 del paragrafo 2 del art. 7 del Decreto 4840 de 2007, establece que se entiende que no
hay comisario de familia en los municipios en los cuales no se ha designado el funcionario entre
otros.”, este Despacho se permite efectuar las siguientes consideraciones en torno al tema de la
figura del encargo y de la asignacion de funciones, dado que de su comunicacién se desprende
que usted mezcla los dos conceptos (que son diferentes), al consultar sobre el “encargo de
funciones”.

Cabe precisar sin embargo, que en lo que toca al tema de asignacion de funciones la Comision
se limitarA& a esbozar unas serie de consideraciones jurisprudenciales a titulo de mera
orientacién, pues no es competencia de la entidad pronunciarse sobre la materia.

- Consideraciones en torno ala figura del encargo:

La facultad para proveer mediante encargo los empleos en las entidades y organismos del
Estado corresponde al respectivo nominador, quien toma la decisién segun las necesidades del
servicio y con sujecion a lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, segun el cual,
mientras se surte el proceso de seleccidn para proveer empleos de carrera administrativa, y una
vez convocado el respectivo concurso, los empleados de carrera tendran derecho a ser
encargados de tales empleos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y
habilidades para su desempefio, no han sido sancionados disciplinariamente en el dUltimo afio y
su ultima evaluacion del desempefio sea sobresaliente.

El encargo debera recaer en un empleado de carrera que se encuentre desempefiando el
empleo inmediatamente inferior que exista en la planta de personal de la entidad, siempre y
cuando, redna las condiciones y requisitos previstos en la norma. De no acreditarlos, se debera
encargar al empleado que acreditdndolos desempefie el cargo inmediatamente inferior y asi
sucesivamente.
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Al analizar lo previsto en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, observamos que el derecho
preferencial a ser nombrado en encargo es un privilegio consagrado a favor del empleado de
carrera dentro de las condiciones que la misma disposicién prevé y, excluye a los servidores
vinculados a través de nombramientos en provisionalidad para acceder mediante esta
figura a un empleo de carrera administrativa.

Luego, contestando las tres preguntas que integran su consulta, se tiene que, los funcionarios
vinculados en calidad de provisionales no pueden ser encargados de otros empleos de
carrera y, sélo podran ocuparlos, ante una eventual vacancia, como titulares si superan el
concurso de meéritos respectivo o en provisionalidad, previo cumplimiento de los requisitos
correspondientes, entre los que se encuentra la expedicién de autorizacion por parte de esta
Comisién si se trata de una vacante definitiva y no existiere empleado de carrera con derecho
preferencial a encargo que cumpla los requisitos para que se le otorgue del mismo. (...)”

- Concepto emitido bajo radicado de salida 49541 del 20 de diciembre de 2012, en
respuesta a consulta radicada bajo No. 57200 de 2012. Despacho de origen: Dr. Jorge
Alberto Garcia Garcia.

En atencién a su comunicaciéon en la cual refiere que “Un funcionario inscrito en Carrera
Administrativa en el cargo de Inspector de Policia, actualmente y desde hace 101 dias viene
incapacitado, en virtud de lo anterior se ha recurrido a dejar en encargo a un funcionario que
esta en nombramiento en provisionalidad como Profesional Universitario”, razén por la cual
consulta:

1. Ha sido acertada la decision de encargar al Profesional Universitario para el
cumplimiento de funciones como Inspector de Policia, teniendo en cuenta que es una planta de
personal global, que se le ha respetado su vinculaciéon, nomenclatura y nivel?

2. En el evento de que el titular siga persistiendo en su incapacidad, se puede seguir
dejando en encargo al mismo funcionario que ha venido cumpliendo estas funciones, sin
importar que es del nivel profesional y que esta en nombramiento provisional?

Le indico:

La facultad para proveer mediante encargo los empleos en las entidades y organismos del
Estado corresponde al respectivo nominador, quien toma la decisién segun las necesidades del
servicio y con sujecion a lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, segun el cual,
mientras se surte el proceso de seleccion para proveer empleos de carrera administrativa, y una
vez convocado el respectivo concurso, los empleados de carrera tendran derecho a ser
encargados de tales empleos 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 evaluacion del desempefio sea sobresaliente.

El encargo debera recaer en un empleado de carrera que se encuentre desempefiando el
empleo inmediatamente inferior que exista en la planta de personal de la entidad, siempre y
cuando, redna las condiciones y requisitos previstos en la norma. De no acreditarlos, se debera
encargar al empleado que acreditandolos desempefie el cargo inmediatamente inferior y asi
sucesivamente. Cabe precisar, que esta Comision solamente es competente para autorizar los
encargos en los casos que determine la ley, pero no tiene injerencia alguna en la
escogencia del empleado publico objeto del respectivo encargo.

Al analizar lo previsto en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, observamos que el derecho

preferencial a ser nombrado en encargo es un privilegio consagrado a favor del empleado de
carrera dentro de las condiciones que la misma disposicion prevé y, excluye a los servidores
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vinculados a través de nombramientos en provisionalidad para acceder mediante esta
figura a un empleo de carrera administrativa.

Luego, contestando las dos preguntas que integran su consulta, se tiene que, los servidores
vinculados en calidad de provisionales no pueden ser encargados de otros empleos de
carrera. (...)”

3. Tema: Improcedencia de otorgamiento de encargo a personal vinculado mediante
contrato de trabajo.

- Concepto emitido bajo radicado de salida 12587 del 10 de abril de 2013, en respuesta
a consulta radicada bajo No. 10363 de 2013. Concepto emitido por el Despacho del Dr.
Carlos Humberto Moreno Bermudez.

“(...) la Circular 05 de 2012 expedida por la Comisidon Nacional del Servicio Civil dispone;

“TITULO 2.
FORMAS DE PROVISION TRANSITORIA
Especificidades en su autorizacién y aplicacion.

11 ENCARGO COMO DERECHO PREFERENCIAL. {(...)

ALCANCE. Derecho Preferencial que otorga la carrera a sus titulares, al tenor de lo sefialado
en los articulos 24 y 25 de la Ley 909 de 2004 y 9 del Decreto 1227 de 2005. El encargo como
medio de provision transitoria de los empleos de carrera en vacancia definitiva o temporal,
constituye un derecho preferencial de los servidores de carrera.

De la anterior premisa de deriva que:

a. El encargo en empleos de carrera sélo es predicable respecto de servidores titulares
de derechos de carrera. Dicho derecho en ningln caso se extiende a servidores
nombrados en provisionalidad o empleos de otra naturaleza. Negrillas Propias.

b. (...)7

Como se puede apreciar, no es posible a la luz de la normatividad que regula la figura del
encargo, que esta situacion administrativa recaiga sobre un trabajador que tenga otro tipo de
vinculacién, como el contrato de trabajo, de acuerdo a la situacién consultada.”

4. Tema: Improcedencia de otorgamiento de encargo a empleado de carrera para
ejercer empleo de caracter temporal.
- Concepto emitido bajo radicado de salida 50257 del 27 de diciembre de 2012, en

respuesta a consulta radicada bajo No. 56283 de 2012. Concepto emitido por el
Despacho del Dr. Jorge Alberto Garcia Garcia.

“...)

Naturalezay provision del empleo temporal.

28



Conforme al dltimo inciso del articulo primero de la Ley 909 de 2004, hacen parte de la funcion
publica los siguientes empleos publicos:

a) Empleos publicos de carrera;

b) Empleos publicos de libre nombramiento y remocién;
¢) Empleos de periodo fijo;

d) Empleos temporales.

Dichos empleos deberan ser creados y provistos en los términos y condiciones del articulo 21
ibidem, asi:

“Articulo 21. Empleos de cardcter temporal.

1. De acuerdo con sus necesidades, los organismos y entidades a los cuales se les aplica la
presente Ley, podran contemplar excepcionalmente en sus plantas de personal empleos de
caracter temporal o transitorio. Su creacion debera responder a una de las siguientes
condiciones:

a) Cumplir funciones que no realiza el personal de planta por no formar parte de las actividades
permanentes de la administracion.

b) Desarrollar programas o proyectos de duracién determinada.

¢) Suplir necesidades de personal por sobrecarga de trabajo, determinada por hechos
excepcionales.

d) Desarrollar labores de consultoria y asesoria institucional de duracion total, no superior a
doce (12) meses y que guarde relacion directa con el objeto y la naturaleza de la institucion.

2. La justificacién para la creacién de empleos de caracter temporal debera contener la
motivacion técnica para cada caso, asi como la apropiacion y disponibilidad presupuestal para
cubrir el pago de salarios y prestaciones sociales.

3. El ingreso a estos empleos se efectuara con base en las listas de elegibles vigentes para la
provision de empleos de caracter permanente, sin que dichos nombramientos ocasionen el
retiro de dichas listas. De no ser posible la utilizacion de las listas se realizar4 un proceso de
evaluacion de las capacidades y competencias de los candidatos.” %

Por otra parte, si bien, la provisiéon de empleos temporales debe hacerse con base en las listas
de elegibles vigentes para la provision de empleos permanentes (Art. 21 de la Ley 909 de
2004), dicha situacién no equipara tales empleos con los de carrera administrativa, respecto de
los cuales surge, entre otros aspectos, el derecho preferencial de encargo y la competencia de
esta Comision.

(...
PREGUNTAS Y RESPUESTAS.

Primera pregunta: Las diferentes entidades publicas con el régimen de la ley 909 de 2004,
estan creando empleos temporales ¢ existe la viabilidad de otorgar una Situacion Administrativa
en Comision o en Encargo, con una persona que se encuentra vinculada en carrera
administrativa bajo la norma ibidem?

% En Sentencia C-422 de 2012, la Corte Constitucional consideré que el inciso segundo del articulo 83 del
Decreto 1042 de 1978, que hace referencia a la figura de los supernumerarios, ha sido derogado tacitamente por
el literal a) del numeral 1° del articulo 21 de la Ley 909 de 2004, razédn la cual la Corte se declard inhibida de
pronunciarse sobre la constitucionalidad de dicho inciso, por sustraccion de materia.

* Reglamentado en el Capitulo 1° del Titulo 1° del Decreto 1227 de 2005.
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Respuesta: Teniendo en cuenta que los empleos temporales no constituyen empleos de
carrera administrativa ni de libore nombramiento y remocion, no es procedente el otorgamiento
de encargos para su provision transitoria con empleados de carrera.

En igual sentido, al contrastar los supuestos facticos de su consulta con los supuestos
normativos en que se fundamenta la figura de la comisién, en sus cuatro modalidades, no se
observa que esta sea aplicable en tratandose del ejercicio de empleos temporales.

Segunda solicitud: Se aclare por qué se puede otorgar una Situacion Administrativa en
Comision en un empleo temporal y en Encargo en un empleo temporal no.

Respuesta: Si bien en el concepto emitido por esta Comision en el afio 2005, el cual usted
bien refiere en su escrito, bajo radicado 004377 del 17 de noviembre de 2005, se indicé que era
posible el otorgamiento de comisién a un empleado para el desempefio de un empleo temporal,
bajo el argumento de que si bien no se encontraba norma que asi lo estableciera o permitiera,
tampoco existe alguna que lo prohiba, dicha posicion fue revaluada posteriormente, en tanto
desconocia el principio de responsabilidad y el marco de actuacion de los servidores publicos.

En punto al tema, resulta esencial recordar que el @mbito de responsabilidad de los empleados
publicos a diferencia del particular, impone que sus actuacién estén previamente reguladas, de
manera que, mientras el particular tiene la libertad de hacer todo lo que no le esté
expresamente prohibido, el servidor publico s6lo puede hacer lo que esté expresamente
permitido.

Se tiene asi, que la administracién publica no tiene una competencia discrecional para fijar las
reglas en el proceso de provision de los empleos, maxime si como en el caso de los empleos
temporales, su creacion se justifica, en razon de facilitarle a la administracion el cumplimiento
de funciones que no puede ejecutar el personal de planta, desarrollar proyectos de duracion
determinada, suplir necesidades de personal por sobrecarga de trabajo, y desarrollar labores de
consultoria y asesoria institucional de duracién no mayor a doce meses, relacionada con el
objeto y naturaleza de la institucion.

En virtud de lo expuesto, le informo que no es posible conceder comisién alguna a un empleado
de carrera para el ejercicio de un empleo temporal. (...)”

5. Tema: El derecho a encargo corresponde a todos los empleados titulares de
derechos de carrera administrativa tanto del sistema general como de los especificos.

- Concepto Unificador, aprobado en Comisién del 26 de agosto de 2008, emitido en
respuesta a consulta radicada bajo No. 22821 de 2008. Concepto emitido por el
Despacho de la Dra. Luz Patricia Trujillo Marin, Comisionada para la época de
expedicién del concepto.

“(...) La forma de provisién de vacantes en las Superintendencias, se encuentra regulada por el
Decreto 775 de 2005, el cual en su articulo 10° faculta a los Superintendentes para proveer los
cargos del sistema especifico de carrera administrativa de las superintendencias, de acuerdo
con las formas de provision de empleos establecidas en el mismo.

Acorde con ello, el articulo 11 ibidem, dispone que:
“En caso de vacancia temporal o definitiva de un cargo y mientras se surte el proceso de

seleccion para proveer empleos del sistema especifico de carrera administrativa de las
superintendencias, el Superintendente podré:
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11.1. Asignar temporalmente las funciones a otros empleados que rednan los requisitos
para el cargo.

11.2. Encargar del empleo a un servidor de la respectiva Superintendencia, o nombrar
provisionalmente.” (La negrilla es nuestra)

A su turno, el articulo 12 Ib., sefiala:

“El nombramiento provisional y el encargo son excepcionales. Los cargos de carrera podran ser
provistos mediante encargo o nombramiento provisional inicamente cuando se haya abierto la
convocatoria respectiva o mientras dura la vacancia temporal, segtn el caso. (...)”

De otra parte el Decreto 2929 de 2005, reglamentario del Decreto Ley 775 de 2005, establece:

“ARTICULO 2° Encargos y nombramientos provisionales. Mientras se surte el proceso de
seleccion convocado para la provisién de los empleos del sistema especifico de carrera, el
superintendente podra efectuar encargos o0 nombramientos provisionales de conformidad con lo
establecido en el Decreto-ley 775 de 2005.

De manera excepcional el superintendente podr4 efectuar encargos o nombramientos
provisionales, sin previa convocatoria a concurso, por estrictas necesidades del servicio
expresamente justificadas en el respectivo acto administrativo. En este evento el encargo o el
nombramiento provisional no podra, en ningin caso, superar el término de ocho (8) meses,
periodo dentro del cual se debera convocar a concurso para la provision definitiva del empleo.

El Superintendente podra efectuar encargos y nombramientos provisionales, sin previa
convocatoria a concurso, por razones de reestructuracion, fusién, transformacion o liquidacion
de la superintendencia. En un término no mayor de 12 meses, contados a partir de la entrada
en vigencia de la planta, debera convocarse a concurso para la provision definitiva de dichos
cargos.”

Asi las cosas, es claro que a la luz de las normas especiales dispuestas para el caso de las
superintendencias, en caso de vacancia temporal o definitiva de un cargo y, mientras se surte el
proceso de seleccién respectivo, el Superintendente podra: (i) Asignar temporalmente las
funciones a otros empleados que retnan los requisitos para el cargo; (ii) Encar%ar del empleo a
un servidor de la respectiva Superintendencia o (iii) Nombrar provisionalmente.3

No obstante, si bien es cierto que por norma especial existen tales opciones en cabeza del
Superintendente, también lo es que, el derecho a encargo constituye uno de los ejes esenciales
del sistema de carrera administrativa que ha sido regulado por el legislador ordinario y, que se
sobrepone a la dimension especifica y especial de ésta.

Recordemos, que los sistemas especificos de carrera administrativa, dentro de los cuales estan
los de las Superintendencias, son definidos en el articulo 4° de la ley 909 de 2004, como
“aquellos que en razon a la singularidad y especificidad de las funciones que cumplen las
entidades en las cuales se aplican, contienen regulaciones especificas para el desarrollo y
aplicacién de la carrera administrativa en materia de ingreso, capacitaciéon, permanencia,
ascenso y retiro del personal y se encuentran consagrados en leyes diferentes a las que
regulan la funcién publica”.

36 N . . o " .

Cabe sefialar, que si se recurre a una interpretacion sistematica del articulo 11 del Decreto 775 de 2005, se
tiene que el orden de precedencia de las alternativas para proveer vacantes, concede prelacion al concepto de
encargo sobre el de nombramiento en provisionalidad.
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Sobre dichos sistemas especificos, la jurisprudencia constitucional ha precisado que son, en
principio, constitucionalmente admisibles, toda vez que su configuracidn e implementacién hace
parte de la competencia asignada al legislador para regular todo lo atinente a la funcién publica
y, particularmente, la carrera administrativa general.

Sin embargo, a la par que la Corte Constitucional ha justificado la existencia de dichos
regimenes, también ha sefialado precisos limites a la configuracion legislativa de los mismos,
en razon del respeto que debe existir por los principios y valores fundamentales que orientan el
servicio publico y, particularmente, la carrera administrativa. Asi, en sentencia C-1230 de 2005
la Corte, expreso:

“...Acorde con los presupuestos que justifican la creacion de los sistemas especificos de
carrera, la Corte ha sefialado que el ejercicio de la competencia legislativa en esa materia
es reglada, en el sentido gue la misma debe ejercerse de conformidad con los
parametros constitucionales gque orientan el servicio publico v, en particular, el régimen
de la carrera. Asi, reiterando la posicion jurisprudencial, en la precitada Sentencia C-563 de
2000 esta Corporacién sostuvo que para efectos de la configuracién de los sistemas
especificos _de carrera, el legislador debe tener _en cuenta, tanto la singularidad y
especificidad de las funciones que corresponde cumplir a las distintas entidades
estatales, como _los principios basicos gue orientan la carrera administrativa general
contenidos en la ley general gue rige la materia.

Sobre el particular, explicé la Corporacion que el disefio de los sistemas especificos de carrera
debe estar amparado en un principio de razén suficiente, toda vez que su regulacién tiene que
estar precedida de una juiciosa y cuidadosa evaluacién acerca de la verdadera
especialidad de las funciones que cumple el respectivo 6rgano o instituciéon, de manera
que se pueda garantizar, por una parte, que la inclusién en el ordenamiento juridico de un
nuevo sistema especifico de carrera va a contribuir en forma efectiva y eficaz al
cumplimiento y realizacion de las funciones que le han sido asignadas por la Constituciéon y
la ley a la entidad beneficiaria del mismo, y por la otra, que no se van a reconocer
diferencias de trato para ciertos sectores de servidores publicos gue no se encuentren
debidamente justificadas y gue puedan degenerar en una violacién del principio de
igualdad de trato. (El resaltado es nuestro)

De igual manera, la Corte ha destacado que los sistemas especificos de carrera son
constitucionales en cuanto respeten los principios béasicos que orienta el régimen de
carrera general, esto es, en la medida en que en ellos se “establezcan procedimientos de
seleccibn y acceso basados en el mérito personal, las competencias y calificaciones
especificas de quienes aspiren a vincularse a dichas entidades, garanticen la estabilidad de sus
servidores, determinen de conformidad con la Constitucién y la ley las causales de retiro del
servicio y contribuyan a la realizacidon de los principios y mandatos de la Carta y de los
derechos fundamentales de las personas, a tiempo que hagan de ellos mismos
instrumentos agiles y eficaces para el cumplimiento de sus propias funciones, esto es,
para satisfacer, desde la drbita de su competencia, el interés general™’ (la negrilla es
agregada)

La Corte también ha sido clara al manifestar, que dichos sistemas aun cuando se caracterizan
por contener regulaciones especiales para el desarrollo y aplicacion del régimen de carrera en
ciertos organismos publicos, no tienen identidad propia, es decir, no son considerados por
ese sOlo hecho como regimenes auténomos e independientes.

Al respecto, ha precisado la Alta Corporacion, que los sistemas especificos “...son en realidad
una derivaciéon del régimen general de carrera en cuanto que, debiendo seguir sus

%7 Sentencia C-563 de 2000, M.P. Fabio Morén Diaz.
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principios y postulados basicos, sdlo se apartan de éste en aquellos aspectos puntuales
que pugnan o chocan con la especialidad funcional reconocida a ciertas entidades,
justificandose en esos casos la expedicién de una regulacién complementaria mas
flexible, que permita armonizar y hacer compatible el sistema de carrera ordinario con las

atribuciones que le hayan sido asignadas a tales entidades”. *® (Resaltado deliberado)

Lo expuesto permite inferir que, los sistemas especificos de origen legal, se justifican en la
singularidad y especificidad de las funciones que le hayan sido asignadas a una determinada
entidad, debiéndose mantener en todo lo demas, los presupuestos esenciales de la carrera
general fijados en la Constitucion y desarrollados en la ley general que regula la materia.

Luego, bajo el entendido de que la prerrogativa de encargo de los empleados de carrera
constituye un derecho basico que informa la carrera administrativa, que ademas, en las
actuales circunstancias, resulta ser el inico que reivindica la razén de ser de la misma, pues no
existen escenarios mas idéneos para exaltar sus virtudes y estimular a los empleados
cobijados en ella y, que no existe justificacién legal amparada en un principio de razén
suficiente para introducir diferencias en su aplicacion dentro del sector de las
superintendencias, la Comision Nacional del Servicio Civil, atendiendo la posicién constitucional
de prevalencia de los principios basicos de la carrera, considera que el reconocimiento del
derecho preferencial a encargo debe predicarse respecto de todas las Superintendencias.

En tal virtud, para proveer temporalmente los empleos del sistema especifico de carrera
administrativa de las Superintendencias, debera agotarse la figura del encargo antes de entrar
considerar la utilizacion de nombramientos en provisionalidad.

Tal posicion consulta, el sentido natural y constitucional de la carrera administrativa como
mecanismo de profesionalizacién y restablecimiento del mérito en el empleo publico v,
contribuye al reconocimiento y promocion de dicho sistema como medio y fin dentro del
proceso de mejoramiento del Estado en la dimensién de prestacién del servicio publico.

El presente concepto, adoptado por unanimidad en sesion de Comision del 26 de agosto de
2008, recoge y unifica todas las posiciones que sobre el tema se han producido en esta
Comision.”

- Concepto emitido bajo radicado de salida 46711 del 28 de noviembre de 2012, en
respuesta a consulta radicada bajo No. 54342 de 2012. Concepto emitido por el
Despacho del Dr. Jorge Alberto Garcia Garcia.

“(...) En atencion a escrito de la referencia, por medio del cual consulta “Por qué si el personal
de carrera tiene la primera opcién para grados en encargo en el Ministerio de Defensa no se
respeta esto y la CNSC no hace nada al respecto”, le informo, lo siguiente:

1. Conforme la dorbita de competencias de la Comisién Nacional del Servicio Civil,
establecida en el articulo 130 de la Constitucion Politica Nacional y desarrollada en los articulos
11y 12 de la Ley 909 de 2004 y, demas normas concordantes, la administracion y vigilancia del
sistema especial de carrera del personal no uniformado del sector defensa corresponden a esta
Comision.

2. Si bien, con base en las facultades otorgadas por el articulo 2 de la Ley 1033 de 2006,
se expidio el Decreto 091 de 2007, “Por el cual se regula el Sistema Especial de Carrera del
Sector Defensa y se dictan unas disposiciones en materia de administracion de personal’, la

% Corte Constitucional, sentencia C-1230 de 2005 M.P. Rodrigo Escobar Gil
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Comisién Nacional del Servicio Civil, en ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad,
demandé varios apartes de dicho decreto, en especial, porque el mismo atribuia al Ministerio de
Defensa y a la Comisién Administradora del Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa
funciones que constitucionalmente son de competencia privativa de la Comisién Nacional del
Servicio Civil, excediendo por esta via las facultades otorgadas.

Dicha demanda fue resuelta por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-753 de 08,
declarando inexequible los textos demandados, salvo el inciso primero del articulo 74 del
Decreto 091 de 2007, el cual fue declarado exequible de manera condicionada.

3. En tal virtud, la carrera administrativa especifica establecida para el personal no
uniformado del Sector Defensa es administrada y vigilada por esta Comision, lo cual en materia
del derecho a encargo, implica que, a dicho sistema le son aplicables y exigibles las
instrucciones que al respecto ha emitido esta autoridad.

Asi pues, debe tenerse en cuenta que para el afio 2011, la Comision expidi6 la Circular 09 de
20011, dirigida a los Representantes Legales y Unidades de Personal de entidades del sistema
general de carrera y aquellas de los sistemas especificos a las que les aplican los principios
generales de la carrera administrativa contenidos en la Ley 909 de 2004, “Por medio de la cual
se imparti6 instruccién en materia de provision transitoria de empleos de carrera a través de la
figura de encargo y para el tramite de reclamaciones relacionadas’.

De igual manera, mediante Circular No. 005 del afio en curso, que sustituyé la Circular 09 de
2011, dirigida los Representantes Legales y Jefes de Unidades de Personal de entidades del
Sistema General de Carrera, de los sistemas especificos y de los sistemas especiales a los que
por orden de la Ley se les aplica transitoriamente la Ley 909 de 2004, se emiti6é “Instruccion en
materia de provision definitiva de empleos de carrera y tramite para la provision transitoria como
medida subsidiaria.”

4, Por otra parte, es preciso sefialar que, si algin empleado de carrera considera que se
le viol6é su derecho preferencial a ser encargado en un empleo de carrera, podra efectuar la
reclamacién ante la Comision de Personal de la entidad. Si decidida la primera instancia, el
interesado se encuentra inconforme con la misma, podrd activar la segunda instancia ante esta
Comisién, atendiendo para tal efecto lo dispuesto en el Decreto 760 de 2005.

En punto al tema se precisa que, verificadas nuestras bases de datos, no existen reclamaciones
por derecho preferencial a encargo de dicho sistema de carrera, pendientes de resolver.

5. Finalmente, le informo que en ejercicio de la facultad de vigilancia la Comision
Nacional del Servicio Civii — CNSC, se encuentra presta a efectuar las verificaciones
correspondientes y a adelantar las actuaciones administrativas a que haya lugar, sin que a la
fecha estén pendientes por resolver actuaciones relacionadas con la presunta vulneracion de
derechos de carrera por derecho a encargo en el sistema especifico del Sector Defensa. (...)”

6. Tema: Interposicion de reclamacion en segunda instancia por el derecho a encargo.

- Aparte sobre la oportunidad de interposicién de reclamacion en segunda instancia,
contenido en la Resolucién 3906 de 2012, decision aprobada en Sala Plena de
Comisién del 8 de noviembre de 2012.

“...)

REQUISITOS DE OPORTUNIDAD

34



El articulo 5° del Decreto 760 de 2005, sefiala:

“(...) Para ser tramitadas las reclamaciones deberan formularse dentro de los términos
establecidos en el presente decreto y cumplir con cada uno de los requisitos sefialados en el
articulo anterior; de lo contrario se archivaran. (...)”

Para el caso particular, teniendo en cuenta que el accionar de la sefiora DIANA PATRICIA
CHAVARRO ANDRADE, es posterior al 2 de julio de 2012,% el término para interponer la
reclamacién por derecho a encargo, debe sujetarse a lo dispuesto en el articulo 76 del Cadigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, es decir de diez (10) dias
habiles, conforme se explicé en el acapite de competencia de este proveido.

Asi las cosas, el servidor de carrera que considere afectado su derecho a encargo, cuenta con
diez (10) dias a partir de haberse producido la publicidad del acto presuntamente lesivo, para
interponer reclamacion de primera instancia ante la Comision de Personal.

Teniendo en cuenta que, en el caso particular, el acto lesivo se emitio el dia 6 de julio de 2012,
y le fue comunicado a la sefiora DIANA PATRICIA CHAVARRO ANDRADE, el 13 de julio de
2012, los diez (10) dias para la interposicion de la reclamacion se cuentan a partir del dia habil
siguiente en que se genera la publicidad (notificacion, comunicacién o publicacién)
correspondiente del acto presuntamente lesivo del derecho preferencial de carrera, siendo el
décimo dia héabil para la interposicién oportuna de la reclamacién en primera instancia el dia 30
de julio de 2012.”

- Aparte de instruccién emitida bajo radicado de salida 6075 del 15 de febrero de 2013,
respecto al radicado de entrada No. 4939 de 2013. Despacho de origen: Dr. Jorge
Alberto Garcia Garcia.

“...) El término para la interposicion en oportunidad de las reclamaciones por derecho a
encargo, establecido en el decreto 760 de 2005 y en otras disposiciones, ha sido modificado de
cinco (5) a diez (10) dias hébiles, conforme a lo dispuesto en la Ley 1437 de 2011, por la cual
se expidié el Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que
entro en vigencia el 2 de julio de 2012.

Dicho término se contabilizara, a partir del acaecimiento del acto lesivo, el cual puede estar
determinado por la expedicion del acto de provisién por encargo de otro servidor con menos
derecho o que incumple requisitos, 0 nombramiento en provisionalidad existiendo servidor de
carrera con derecho a encargo, etc.

- Conforme a lo dispuesto en los articulos 7 y 8 del Decreto 760 de 2005, las Comisiones de
Personal deben resolver las reclamaciones de primera instancia a través de actos
administrativos motivados y emitidos con base en las pruebas aportadas o recaudadas. Esto
conlleva a la expedicion de actos propios de la comisién de personal, que deben ser suscritos
por quien tiene la competencia para el efecto, segun el reglamento adoptado, lo cual por regla
general recae en el presidente de la misma.

Teniendo en cuenta que se trata de la decisién de un érgano paritario, que debe pronunciarse
de manera objetiva e imparcial, no deben generarse equivocos dejando a cargo del jefe de
talento humano (que no es miembro de la Comisién y hace parte de la administracién), la

% Fecha en que entr6 en vigencia el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, conforme al articulo 308 de la Ley 1437 de 2011.
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suscripcién de la decision, mediante la expedicion de un memorando, en el cual ademas, se
hace referencia a situaciones administrativas que no son del resorte de la reclamacion.

La suscripcién del acto que decida las reclamaciones, se debe hacer a nombre de la Comision
de Personal, en virtud de lo cual la suscripcién del acto es cualificada y no puede quedar a
cargo de quien no tiene la competencia para expresarse por la Comisidon (conformada por
cuatro miembros, uno de los cuales hace las veces de presidente).

El acto administrativo que decide la instancia de reclamacion debe referirse exclusivamente a la
reclamacién impetrada y no puede tomarse como una oportunidad para la administracion para
comunicar o sefialar temas que no son propios de la Comision de Personal.

Corolario de lo expuesto, no se observa que el memorando suscrito por la Subdirectora de
Talento Humano del Ministerio de Transporte, con fecha 22 de enero de 2013, cumpla los
presupuestos que la normatividad vigente ha definido para los actos administrativos que la
Comisién de Personal debe expedir en ejercicio de la facultad de resolver la primera instancia
de las reclamaciones interpuestas por el personal de carrera por efectos de sus derechos
preferenciales.

- Asi mismo, debe tenerse en cuenta que el acto que decide la reclamacion debe sefalar
expresamente, la oportunidad de impugnacién que procede contra el mismo, el término para
interponerla (diez dias) y que la misma se presenta ante la Comisién de Personal (conforme se
dispuso en el articulo 46 del Acuerdo 140 de 2010).

De igual forma, es pertinente precisar que, a la luz del articulo 47 ibidem, “Si el escrito no
cumple con los requisitos sefalados en el articulo precedente, la Comision de Personal debe
rechazarlo de plano mediante auto. Por el contrario, verificado el cumplimiento de los requisitos
legales, la Comision de Personal la admitira mediante auto y concederd en el efecto
suspensivo. De esta decision se comunicara a las partes interesadas. La reclamacion, el auto
que lo admite y el expediente respectivo debidamente foliado seran remitidos a la Comision
Nacional del servicio Civil, dentro de los dos (2) dias habiles siguientes a la fecha de admisiéon.”

7. Tema: El encargo se predica respecto de empleos de superior jerarquia.

- Concepto emitido bajo radicado de salida 9103 del 9 de marzo de 2013, en respuesta
a la consulta radicada bajo No. 8151 de 2013. Emitido por el Despacho del
Comisionado Jorge Alberto Garcia Garcia.

“(...) No obstante, le informo que la asignaciéon basica que se percibe cuando se esta
encargado, es la correspondiente al empleo que se desempefia en calidad de encargo. Si en un
determinado caso, el empleo del nivel técnico tuviese una asignacion basica salarial superior a
la del empleo de profesional en el que se pretende otorgar el encargo, es viable que el
empleado de carrera se abstenga de recibir tal encargo, teniendo en cuenta que el mismo
puede comportar un desmejoramiento de sus condiciones laborales. Sin embargo, no puede
pasarse por alto, que en dicho caso existiria una distorsibn en materia salarial, pues es
inconcebible que un empleo de técnico tenga mejor compensacion econdmica que uno del nivel
profesional.

Finalmente, le indico que uno de los presupuestos a tener en cuenta para el otorgamiento de los
encargos, es la situacion jerarquica de los empleados de carrera, pues el encargo deberéa recaer
en el empleado de carrera que se encuentre desempefiando el empleo inmediatamente inferior
que exista en la planta de personal de la entidad, siempre y cuando, retna las condiciones y
requisitos previstos en la norma. Si es preciso proveer un empleo de carrera transitoriamente y
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el empleado de carrera titular del empleo inmediatamente inferior, reline todos los requisitos
para acceder al empleo por encargo, sobre éste recaera el mejor derecho y la administracion no
podra reconocérselo al empleado que esta en el grado inmediatamente inferior a éste, asi
cumpla en mejores condiciones los demas presupuestos establecidos para ser beneficiario del
encargo, so pena de vulnerar las normas de carrera y las instrucciones impartidas por esta
Comisién, conducta que es sancionable en los términos del paragrafo segundo del articulo 12
de la Ley 909 de 2004. (...)”

8. Tema: Reconocimiento del derecho a encargo respecto de servidores en condicién
de encargo en otro empleo.

- Concepto vigente, aprobado por esta Comisién en sesion del 21 de diciembre de
2007, emitido bajo radicado de salida 00743 del 21 de enero de 2008. Comisionado
Ponente: Dr. Eduardo Gonzéalez Montoya.

“(...) Sea lo primero precisarle que mediante oficio No. 10635 del 15 de junio de 2006, éste
Despacho se pronuncié sobre el particular, en los siguientes términos:

En atencion a su oficio del asunto, en el cual consulta el criterio de esta Comision en relacion
con la obligacién de un nominador de encargar en un empleo superior al funcionario con
derechos de carrera administrativa que ya esté disfrutando de esta situacion administrativa, me
permito manifestarle lo siguiente:

Frente a los derechos de carrera administrativa, especificamente para proveer los empleos, la
Ley 909 de 2004, estipula:

"Articulo 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccion para proveer empleos de
carrera administrativa y una vez convocado el respectivo concurso, [0s empleados de carrera
tendran derecho a ser encargados de tales empleos 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 Ultima evaluacion del desempefio sea sobresaliente.

(...

Articulo 25. Provisién de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de carrera cuyos
titulares se encuentren en situaciones administrativas que impliquen separacion temporal de los
mismos seran provistos en forma provisional solo por el tiempo que duren aquellas situaciones,
cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores publicos de carrera.

(..)

Como puede observarse, para que resulten aplicables las normas transcritas, deben concurrir
las siguientes condiciones:

1. Que se esté surtiendo un proceso de seleccién para proveer cargos de carrera, 0 en su
defecto, que medie la correspondiente autorizacién de esta Comisién.

2. Que se requiera proveer un cargo de carrera en forma temporal; y

3. Que existan empleados de carrera que desempefien cargos inmediatamente inferiores que
acrediten los requisitos, posean las aptitudes y habilidades para su desempefio que no hayan
sido sancionados disciplinariamente en el Gltimo afio y que su Ultima evaluacion hubiese sido
sobresaliente, quienes, en tal caso, tendrian derecho preferencial a ser encargados del empleo.
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4. De no existir empleados en las condiciones precitadas se deberan tener en cuenta los
servidores del grado inmediatamente inferior que se encuentren en las mismas circunstancias y
asi sucesivamente.

En relacion al derecho preferencial que tienen los empleados de carrera administrativa de ser
encargados en otro empleo de superior jerarquia, es conveniente precisar que para cada
empleado este derecho se agota cuando le es concedido un encargo y en consecuencia, la
Administracion no se encontraria en la obligaciéon de otorgar uno nuevo a quien se encuentre
disfrutando de este beneficio.

Lo anterior, por cuanto en una primera lectura se podria inferir que, tendria derecho a
beneficiarse un empleado de carrera independientemente de la titularidad en que ejerza el
cargo inmediatamente inferior al del empleo sujeto a encargo, sin embargo, de la propia
exigencia de algunos requisitos para su otorgamiento, se evidencia claramente que el espiritu
de la norma es que el derecho preferencial que tienen los empleados de carrera de ser
encargados se agota con su primer otorgamiento.

A manera de ejemplo, en el caso del requisito de la evaluacion del desempefio, se puede
asegurar de manera clara el agotamiento del derecho preferencial, toda vez que durante el
transcurso de esta situacion administrativa, el servidor sélo se evalla para unos efectos claros
como lo son la concesion de incentivos, becas o comisiones de estudio (Articulo 80 Decreto
1227 de 2005). Es decir el articulo 24 de la ley 909 hace referencia a la evaluacion del
desempefio de quien esta como titular, y para €l es este beneficio; en cambio el articulo 80 del
precitado decreto trae un alcance diferente para aquel que se evalla en calidad de encargado,
por cuanto si bien también se le permite el beneficio, este se logra como incentivo, y no como
derecho preferencial, con un condicionamiento adicional y es que en las propias normas de la
entidad se tenga consignado este incentivo en particular, en desarrollo de lo establecido en el
articulo 33 del decreto 1567 de 1998.

Por ultimo, de conformidad con el numeral 4) de este oficio, se tiene que una vez agotada la
preferencia de los encargos procederia aplicar lo sefialado en la norma, es decir, se debera
encargar al empleado que acreditdndolos desempefie el cargo inmediatamente inferior y asi
sucesivamente. De esta manera se garantiza el derecho a la igualdad de oportunidades que
tienen los funcionarios de carrera administrativa de ejercer su derecho de ser encargados en
empleos de superior jerarquia.

Ahora bien, si el encargo se otorga en desarrollo de un programa de estimulos e incentivos que
haya adoptado la entidad, en este caso la administracion podra sin mirar el derecho
preferencial, si el funcionario encargado podria acceder a ese encargo [como incentivo] y en los
términos en que se encuentre contemplado el otorgamiento del mismo, como quiera que
conforme al articulo 26 del Decreto 1567 de 1998, los programas de incentivos se orientan entre
otras, a reconocer o premiar los resultados del desempefio en niveles de excelencia.

En resumen, es criterio de este Despacho que el derecho preferencial que tienen los empleados
de carrera de ser encargados se agota con el otorgamiento de un encargo y por ende la
Administracidn no se encuentra en la obligacion de conceder un nuevo encargo bajo esa
modalidad al servidor que viene disfrutando de esta situacién administrativa.”

Con relacion al concepto precitado, este Despacho reitera el criterio en él expuesto. Sin
embargo, debido a la situacién coyuntural por la que atraviesa la carrera administrativa,
que ha ocasionado que la figura excepcional del encargo se convierta ahora en la regla
general y, consecuentemente, en gran parte de las entidades del Estado un numero
importante de servidores de carrera se encuentran en encargo, se considera necesario
ampliar el criterio en el siguiente sentido:
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Cuando deba proveerse una vacancia definitiva de manera temporal, la administracion
aplicara el procedimiento establecido en el articulo 24 de la ley 909 de 2004 y su decreto
reglamentario, teniendo en consideracion los servidores de carrera administrativa frente
al cargo del cual son titulares, mas no del que desempefian en encargo, es decir, si es
posible que un funcionario pueda ser encargado en un empleo, pese a que esté gozando
actualmente de otro encargo, pero para ello, y en cumplimiento de la norma precitada, se
ha de entender como referente que el empleo inmediatamente inferior, al que alude la
norma, para el otorgamiento del nuevo encargo es necesariamente, el cargo del cual es
titular de derechos de carrera administrativa, y no del que esta ocupando en ese
momento en encargo.

Con este planteamiento se procura prever la distorsién que permanentemente se presenta en la
administracion, donde funcionarios beneficiados con dos 0 mas encargos en cadena, reclaman
derechos bajo la norma en comento, en empleos de grados muy superiores respecto del cargo
en el que les asisten los derechos de carrera, pero tomando como fundamento para su solicitud
el empleo en el cual se encuentra encargado, cuando realmente la administracién para
otorgarlo lo debe hacer tomando como referencia, al aplicar el publicitado articulo 24 de la ley
909, el empleo que tiene con derechos de carrera, y asi confrontarlo con todos los que en
igualdad de condiciones reclaman ese derecho al encargo evitando en esta forma igualmente
que la persona ocupe el empleo sin que ejerza las funciones respectivas, convirtiéndose, en
muchos casos esta situacion, en un aumento de remuneracion sin el ejercicio y la
responsabilidad que conllevan las funciones propias del encargo, desconociéndose, de paso,
los derechos de otras personas con las competencias requeridas para el desempefio del
mismo.

Sobre este aspecto, es preciso insistir en que el enfoque fundamental del encargo tiene
como propdsito primordial el mejoramiento del servicio, ligado a permitir que aquellos
gue gracias a la experiencia en actividades afines lo cumplan de manera temporal, y lo
reciban como un reconocimiento a su condicion de buen funcionario, de acuerdo con las
condiciones sefialadas en el multicitado articulo de la ley 909.

En sintesis, esta Comision amplia la posicibn que ha venido sosteniendo respecto a los
encargos, en el sentido de estimar que el funcionario que esté gozando de un encargo y que
aspire a otro, podra hacerlo en los términos del articulo 24 de ley 909, pero para ello se debe
establecer el caracter del cargo inmediatamente inferior que sefiala dicha disposicién, vale decir
el cargo del cual es titular de derechos de carrera el aspirante y no el que viene ocupando en
encargo, asi ha de examinarse, y esto, entre otras razones, por cuanto la evaluacion del
desempefio en ese cargo es uno de los elementos que permiten el derecho al encargo. 0

9. Tema: Se deben tener en cuenta estrictamente los requisitos del empleo de carrera
dispuestos en el Manual de Funciones y Competencias Laborales vigente al
momento de la provision transitoria del empleo de carrera.

- Concepto emitido bajo radicado de salida 19272 del 8 de mayo de 2012, en respuesta
al radicado de entrada 21555 de 2012. Emitido por el Despacho del Comisionado Jorge
Alberto Garcia Garcia.

“(...) La mencionada Circular, sefiala en el literal b) del numeral 3.2 que, para efecto de verificar
el cumplimiento del perfil de competencias exigidas para ocupar el empleo vacante, incluyendo

“0 Este concepto emitido con ponencia del Dr. Eduardo Gonzélez Montoya, Comisionado Nacional del Servicio
Civil para la época, se puede consultar en la pagina web de la Comision: www.cnsc.gov.co
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los requisitos de estudio y experiencia, se debe atender lo dispuesto en el Manual de Funciones
y Competencias Basicas vigente al momento de la provision, lo cual resulta apenas légico, si se
tiene en cuenta que el mismo constituye el instrumento de administracién de personal por medio
del cual se establecen las funciones y las competencias laborales de los empleos que
conforman la planta de personal de una entidad y los requerimientos exigidos para el
desempefio de los mismos.

Asi las cosas, los requisitos para el ejercicio del empleo, que se deben verificar al momento de
agotar la aplicacion de la figura de encargo, son los correspondientes al empleo vacante que se
va a proveer por este medio, para lo cual se debe atender lo dispuesto en el manual especifico
de funciones y de competencias laborales.

Ello implica, que si el Manual de Funciones y Competencias Laborales, no precisa requisitos
académicos del empleo segln su ubicacidn, sino que estos son dispuestos de manera genérica
y abierta (una lista de profesiones indiferentemente del lugar en donde se encuentren los
empleos y sus funciones especificas), su provisién transitoria mediante encargo, se hara
teniendo en cuenta los funcionarios de carrera que cumpliendo con los parametros dispuestos
en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, acrediten cualquiera de las profesiones alli descritas.

Por otra parte, si el manual determina los requisitos del empleo segln su ubicacién, asi mismo,
se deberé establecer cudles son los requisitos académicos del mismo.

En este punto, vale la pena indicar que aun cuando se trate de plantas de empleos globales, los
empleos de una entidad se encuentran adscritos a un area o dependencia (distribucion de
empleos), hecho que deberia determinar las competencias laborales™ gue se exigen en el
Manual de Funciones y Competencias Laborales, para el desempefio de los mismos.

En todo caso, se reitera que la responsabilidad de verificar el cumplimiento de los requisitos
exigidos para el desempefio de un empleo corresponde a la entidad empleadora en cabeza del
jefe de recursos humanos o quien haga sus veces. (...)”

- Concepto emitido bajo radicado de salida No. 26221 del 15 de junio de 2012, en
respuesta a la consulta radicada bajo No. 26317 de 2012. Concepto emitido por el
Despacho del Dr. Jorge Alberto Garcia Garcia.

“...) La verificacion del cumplimiento de las aptitudes y habilidades para el desempefio de los
empleos, corresponde a las unidades de personal o a quien haga sus veces, las cuales deben
conceptuar al respecto.

Los métodos que se usen para establecer el cumplimiento de dicho requisito, son del exclusivo
resorte de la entidad. Lo anterior, sin perjuicio de que ante cualquier eventualidad que afecte la
transparencia y confiabilidad del andlisis, se puedan ejercer acciones de control, lo cual resulta
factible, en la medida que dicha verificacion debe ser motivada.

Se precisa sin embargo, que no es posible afirmar que quien cumple con los demas criterios
legales establecidos para el otorgamiento del encargo, diferentes al requisito de aptitudes y
habilidades, tiene un derecho constituido, pues para que ello ocurra es preciso que el
funcionario cumpla con todas las exigencias descritas en la norma, esto es: a) Que el encargo
recaiga en el empleado de carrera “que se encuentre desempefiando el empleo inmediatamente
inferior” al que se pretende proveer transitoriamente; b) Que cumpla el perfil de competencias
exigidas para ocupar el empleo vacante, incluyendo los requisitos de estudio y experiencia; c)
Que posea aptitudes y habilidades para desempefiar el empleo a encargar, d) Que no tenga

* Esta incluye los requisitos académicos y de experiencia.
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sancion disciplinaria en el dltimo afio y, €) Que su Ultima evaluacién del desempefio laboral sea
sobresaliente. (...)”

10. Tema: Concepto y valoracion del cumplimiento del requisito de aptitudes y
habilidades para el ejercicio de un empleo de carrera por encargo.

- Concepto emitido bajo radicado de salida No. 11130 del 22 de marzo de 2013, en
respuesta a la consulta radicada bajo No. 12385 de 2013. Concepto emitido por el
Despacho del Dr. Jorge Alberto Garcia Garcia.

“...) De la manera mas atenta, le informo que con fundamento en lo dispuesto en el articulo 21
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la consulta de
la referencia ha sido remitida al Departamento Administrativo de la Funcién Publica — DAFP,
teniendo en cuenta que en consideracién de este Despacho dicha inquietud corresponde a un
tema de la 6rbita de competencia de esa entidad, como quiera que a la misma le corresponde
conceptuar sobre aspectos como la definicion de términos propios del empleo publico como
son: la experiencia, los requisitos de estudio, las aptitudes y habilidades.

Debe tener en cuenta que si bien, la CNSC expidi6 la Circular 05 de 2012, en la que se emite
instrucciones en materia de encargo, en especial sobre el procedimiento a seguir, dicha circular
instructiva estd concebida bajo los presupuestos juridicos que el legislador adoptd para el
otorgamiento de los encargos, a través de lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004,
algunos de los cuales se refiere al cumplimiento de ciertos aspectos propios del &mbito del
empleo publico.

Ahora bien, en materia procedimental, debe advertirse que conforme a lo establecido en la
Circular 05 de 2012, solo si existen dos 0 mas empleados de carrera, que ostentan derecho
preferencial para el otorgamiento de encargo, se podra realizar concurso, entre estos, sobre el
aspecto de aptitudes y habilidades, lo cual sin embargo, no exime al servidor responsable de
adelantar el procedimiento concerniente a la expedicion del estudio de verificacién.

Si existe un solo empleado que cumpla con todos los requisitos, no se puede realizar concurso
respecto a dicho aspecto, sino que se debe comprobar y establecer dicha situacién mediante
concepto del jefe de la unidad de personal o quien haga sus veces y continuar el tramite
respectivo. Si no existe ningun empleado de carrera que cumpla con los requisitos, asi debe
quedar registrado en el estudio de verificacion respectivo, en cuyo caso, luego de ser definitivo,
se puede acudir a la figura de nombramiento en provisionalidad.

En todo caso, no puede entenderse que la posibilidad de adelantar concurso en el caso previsto
en la Circular 05 de 2012, implique la realizacion de procesos similares o iguales a los procesos
de seleccion adelantados para la provision definitiva de empleos de carrera, lo cuales gozan de
una naturaleza, un objeto y una regulacion ampliamente distinta, de lo que se deriva, que en el
proceso para la provision transitoria de empleos de carrera, no puede establecerse etapas de
reclutamiento, pruebas y/o lista de elegibles como ocurre en aquel, asi como tampoco puede
acudirse a figuras como la de declaratoria de desierto de los procesos de seleccion por mérito.

(..)"

11. Tema: La posibilidad de otorgamiento de encargo respecto de servidores que al
momento de la provision transitoria cuentan con calificacion en el nivel destacado o
satisfactorio.

*2 Concepto suscrito por la Dra. Ana Esperanza Castro Jaimes, Asesora de Despacho.
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- Concepto emitido bajo radicado de salida 7887 del 22 de febrero de 2012, en
respuesta a la consulta formulada bajo radicado No. 6329 de 2012. Concepto emitido
por el Despacho del Dr. Jorge Alberto Garcia Garcia.

“(...) En atencién a su consulta de la referencia le informo que, cuando la Comision, establecio
en la Circular 09 de 2011, que “Para aquellos empleados de carrera que logren una calificacién
satisfactoria 0 destacada en la Ultima evaluacion del desempefio laboral, el encargo no se
constituye en un derecho, sino en una posibilidad, es decir, es decision discrecional del
nominador de la entidad, conceder el encargo en dichos eventos, siempre y cuando no exista
empleado de carrera con calificacion sobresaliente (ordinaria o en periodo de prueba) y cumpla
con los demas requisitos exigidos por la ley”, lo hizo bajo la comprension de que, es benéfico
para el sistema de carrera y coherente con sus principios, otorgar la posibilidad de que un
empleado de carrera con evaluacién del desempefio en el nivel satisfactorio o destacado,* sea
tenido en cuenta para el ejercicio transitorio de un empleo de carrera, de manera que, la
provisién no se limite, forzosamente, al nombramiento en provisionalidad de un sujeto que por
obvias razones es ajeno a la carrera.

Asi mismo, debe tenerse en cuenta que el contenido de la circular, es fruto de una lectura
integral de normas que componen el sistema de carrera y, que, particularmente, el aparte al que
hace alusion, surge de la misma ley, pues cuando el articulo 24 de la Ley 909 de 2004,
establece que “Mientras se surte el proceso de seleccion para proveer empleos de carrera
administrativa, y una vez convocado el respectivo concurso, los empleados de carrera tendran
derecho a ser encargados de tales empleos si acreditan...”, se otorga al empleado de
carrera la posibilidad de acceder al encargo por derecho, es decir, por una prerrogativa de
caracter preferente, que se configura en cabeza del empleado cuando se cumplen todos y
cada uno de los requisitos contemplados en dicha norma, lo cual, evidencia la posibilidad
subsidiaria, es decir, ante la ausencia de empleado de carrera con derecho preferencial, de
acceder al encargo.

Dicha posibilidad, es a la que hace alusion el inciso 5, del literal €), numeral 3.2 de la Circular 09
de 2011, referido a la evaluacién del desempefio, pues en ningln otro punto se consiente, un
grado de cumplimiento diferente de los requisitos para acceder al encargo. Noétese sin embargo,
que sea por derecho (previa acreditacién de las condiciones del articulo 24, incluyendo la de
tener evaluacion del desempefio sobresaliente) o sea de manera potestativa (previa
acreditacibn de tener evaluacion del desempefio satisfactoria o destacada y bajo el
cumplimiento absoluto de los demas criterios), el empleado cuenta con una calificacion que lo
determina apto para el servicio, lo cual, en tratandose de un empleado de carrera con
evaluacion del desempefio satisfactoria o destacada, lo coloca en una condicién probada que
justifica la posibilidad de que se opte por él por sobre quien se encuentra ajeno a la carrera.

Asi mismo, no puede desconocerse la vigencia del articulo 34 del Decreto 1950 de 1973, que
sefiala que “Hay encargo cuando se designa temporalmente a un empleado para asumir, total o
parcialmente, las funciones de otro empleo vacante por falta temporal o definitiva de su titular,
desvinculandose o no de las propias de su cargo”, lo cual sirve de soporte, junto con el articulo
anterior, para evidenciar que existen dos posibilidades de acceder al encargo, como derecho y
de manera potestativa, en los términos y condiciones revelados, por esta Comisién en su
calidad de autoridad de administracion y vigilancia de la carrera administrativa y, en especial, en
materia de doctrina y consulta, en la Circular 09 de 2011.

** Empleado que, ademés, de presumirse apto para el servicio, conoce la entidad y su entorno laboral y, cuyo
mérito ha sido probado a diferencia del provisional.
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12. Tema: Encargo respecto de servidores que al momento de la provision transitoria
cuentan con evaluacion en periodo de prueba en el nivel sobresaliente.

- Concepto emitido bajo radicado de salida 25069 del 8 de junio de 2012, en respuesta
a la consulta formulada bajo radicado No. 25769 de 2012. Concepto emitido por el
Despacho del Dr. Jorge Alberto Garcia Garcia.

“(...) De esa manera, el encargo constituye un derecho preferencial para aquellos servidores
de carrera que cumplan a cabalidad con los requisitos contemplados en el articulo 24 de la Ley
909 de 2004 y, una posibilidad discrecional que, a falta de aquellos, se podra agotar
respecto de los servidores de carrera que, sin tener evaluacion del desempefio ordinaria y
definitiva en el nivel sobresaliente, sino evaluacion sobresaliente del periodo de prueba,
cumplan con los demas requisitos exigidos en la norma.

Como se observa, no se estan imponiendo requisitos adicionales para la concesién del encargo
como derecho preferencial y, por tanto, no existe contradiccidn, en relacion con lo expuesto en
el numeral 3.3. de la misma circular, en relacion con la prohibicion de exigir requisitos
adicionales para la concesion del encargo como derecho.

Lo que ha pretendido la Comisién con esta instruccion, es reconocer los ambitos de aplicacion
de la figura de encargo, como derecho y como posibilidad, situacién que en ningln momento
vulnera el principio de igualdad de los empleados de carrera ni los fundamentos de la carrera
misma, pues por el contrario dicha comprension integral del sistema lo consolida y fortalece, en
tanto, es benéfico para el sistema de carrera y coherente con sus principios, otorgar la
posibilidad de que un empleado que ha ingresado recientemente a la carrera sea tenido en
cuenta para el ejercicio transitorio de un empleo de carrera si tiene evaluacion del periodo de
prueba en el nivel sobresaliente y cumple con los restantes requisitos establecidos en la norma,
de manera que, la provision no se limite, forzosamente, al nombramiento en provisionalidad de
un sujeto que por obvias razones es ajeno a la carrera.

De otra forma, aquellos funcionarios que recién han accedido a la carrera y no cuentan con
evaluacion del desempefio ordinaria y definitiva en el nivel sobresaliente, tendrian un derecho
menor frente a la provision transitoria de los empleos de carrera que, aquellos que no
pertenecen a la carrera.

Notese ademas, que la instruccion no esta encaminada a establecer una “prohibicion expresa
de excluir a los servidores que acaban de superar el periodo de prueba con calificacion
sobresaliente”, como lo sugieren los peticionarios, asi como tampoco una prohibicién de incluir,
se trata simplemente de evidenciar, a través del ejercicio de la facultad instructora y doctrinaria
que tiene esta Comision, sobre la posibilidad que existe para este grupo de funcionarios de
acceder a los encargos.

Asi mismo, debe tenerse en cuenta que el contenido de la circular, es fruto de una lectura
integral de normas que componen el sistema de carrera y, que, particularmente, el precitado
aparte, surge de la misma ley, pues cuando el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, establece que
“Mientras se surte el proceso de seleccion para proveer empleos de carrera administrativa, y
una vez convocado el respectivo concurso, los empleados de carrera tendran derecho a ser
encargados de tales empleos si acreditan...”, se otorga al empleado de carrera la posibilidad
de acceder al encargo por derecho, es decir, por una prerrogativa de caracter preferente,
que se configura en cabeza del empleado cuando se cumplen todos y cada uno de los
requisitos contemplados en dicha norma, lo cual, de paso, evidencia una posibilidad
subsidiaria, es decir, que ante la ausencia de empleado de carrera con derecho preferencial
para acceder al encargo, se pueda tener en cuenta a quien acaba de obtener una evaluacion
del periodo de prueba en el nivel sobresaliente y cumple con los demas requisitos. (...)”
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13. Tema: Uso de las evaluaciones parciales para efectos de los encargos.

- Concepto emitido bajo radicado de salida 13154 del 12 de abril de 2013, en respuesta
a la consulta formulada bajo radicado No. 12031 de 2013. Concepto a cargo del
Despacho del Dr. Jorge Alberto Garcia Garcia.

“(...) En el marco del proceso de evaluacion y en consonancia con el Decreto 1227 de 2005, la
CNSC a través del Acuerdo 137 de 2010, determina:

“Articulo 8°. Clases de evaluacion: El Sistema Tipo incluye tres (3) clases de evaluacion, asi:
Evaluaciones Definitivas, Evaluaciones Parciales Semestrales y Evaluaciones Parciales
Eventuales. (...)

8.2. Evaluaciones parciales semestrales: Son aquellas que permiten evidenciar el porcentaje de
avance en que se encuentra el servidor en relacién con el cumplimiento de los compromisos
fijados. Las evaluaciones parciales semestrales conforman la evaluacién anual u ordinaria. (...)

El resultado obtenido durante cada semestre se evalla de acuerdo con el porcentaje de avance
fijado para los respectivos compromisos y proporcional con el tiempo establecido para su
cumplimiento. (...)

Articulo 24°. Usos del resultado de la evaluacion: El resultado de la evaluacion del desempefio
laboral debera tenerse en cuenta, entre otros aspectos, para:

a) Adaquirir los derechos de carrera

b) Ascender en la carrera como resultado del periodo de prueba

c) Otorgar incentivos pecuniarios y no pecuniarios

d) Planificar la capacitacion y la formacion

e) Determinar la permanencia en el servicio

f) Acceder a encargos

o)) Otorgar comision para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de

periodo”. Subrayado fuera de texto.
Asi mismo la precitada Ley, establece en materia de encargos:

“Articulo 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccion para proveer empleos de
carrera administrativa, y una vez convocado el respectivo concurso, los empleados de carrera
tendran derecho a ser encargados de tales empleos 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 evaluacion del desempefio sea sobresaliente. El
término de esta situacién no podra ser superior a seis (6) meses”. (...) Subrayado fuera de
texto.

Al respecto, es pertinente sefialar que en la actualidad el procedimiento que deben adelantar
las entidades para el otorgamiento de encargos y provision transitoria de empleos, se encuentra
reglamentado a través de la Circular 005 de 2012, esto con el propdsito de garantizar el
derecho preferente de los empleados de carrera en la materia.

Teniendo en cuenta las consideraciones previas, es necesario aclarar las apreciaciones
expuestas por la entidad consultante, respecto del uso y finalidad de la evaluacién efectuada en
desarrollo del periodo de prueba ya que contrario a lo sefialado, esta evaluacion no avala
proceso alguno de inscripcion extraordinaria, mecanismo que adicionalmente no se encuentra
contemplado en el marco normativo vigente. Al respecto, si bien la finalidad basica del periodo
de prueba es el de determinar seguin el resultado, el acceso o el ascenso a la carrera
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administrativa, los derechos derivados de ella cobijan la totalidad de elementos contenidos en el
articulo 24 del Acuerdo 137 de 2010.*

Asi mismo, cabe anotar que las disposiciones del Acuerdo 138 de 2010 expedido por esta
Comisién, prevén los mecanismos para la presentacion de propuestas de adopcién de sistemas
propios de evaluacion del desempefio, motivo por el cual y ante la consulta presentada no
resulta aplicable para el caso consultado.

En lo relacionado con las evaluaciones parciales es pertinente sefialar que por ser estas,
actuaciones de tramite dentro del proceso de evaluacion, las mismas no pueden ser tenidas en
cuenta para los efectos previstos como resultado de las evaluaciones de caracter definitivo. En
consecuencia, frente al segundo interrogante, no es procedente la utilizacién de ninguna
evaluacion de caracter parcial semestral o eventual, para el otorgamiento de encargos.

Frente a la posibilidad de otorgar encargos a funcionarios que hayan adquirido derechos de
carrera como consecuencia de la superacién del periodo de prueba, nos remitimos a la doctrina
emitida por esta Comisién, como autoridad constitucional en la materia, mediante Radicado de
salida No. 006404 del 5 de marzo de 2010, asi:

“... si un funcionario supera el Periodo de prueba en el Nivel Sobresaliente, la obtencién de un
encargo no es un derecho, si no una posibilidad gue es discrecional del nominador, al cumplir
con dos de los requisitos contemplados en la norma: tener derechos de carrera, los cuales se
obtienen al superar el periodo de prueba y que su Ultima evaluacién definitiva (Articulo 8°
Acuerdo 137 de 2010) se encuentre en nivel sobresaliente”. Subrayado fuera de texto.

14. Tema: Uso de las evaluaciones correspondiente a los acuerdos de gestién para
efectos de los encargos.

- Concepto emitido bajo radicado de salida 11133 del 22 de marzo de 2013, en
respuesta a la consulta formulada bajo radicado No. 11982 de 2013. Concepto a cargo
del Despacho del Dr. Jorge Alberto Garcia Garcia.

“(...) De conformidad con su escrito la inquietud puntual radica en el uso de la Evaluacion del
Desempefio Laboral para servidores publicos en Comision en un empleo de Libre
Nombramiento y Remocién para efectos de otorgamiento de encargos, solicitando se le
resuelvan los siguientes interrogantes:

-Cuando estos servidores publicos regresen a su empleo de carrera en titularidad para efectos
del encargo y en cumplimiento del numeral 2.1.1. de la circular 005 de 2012, se podra utilizar el
resultado de los Acuerdos de gestion? ¢ Cual sera la equivalencia con el nivel sobresaliente?
-En caso negativo se utilizara el Gltimo resultado de la evaluacion del desempefo del servidor
publico? ¢qué mecanismos existen para garantizar la equidad en el procedimiento de encargos
frente a este tipo de situaciones ya que este tipo de comisiones se otorgan a los servidores de
carrera por mérito confianza y altos desempefios laborales?

Al respecto, es importante definir:

e La situaciéon administrativa de la Comision.

De conformidad con el articulo 75, del Decreto 1950 de 1973, el empleado se encuentra en
comisién cuando por disposicion de autoridad competente, ejerce temporalmente las funciones

* Concepto suscrito por la Dra. Edna Patricia Ortega C., Asesora del Despacho.
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propias de su cargo en lugares diferentes a la sede habitual de su trabajo o atiende
transitoriamente actividades oficiales distintas a las inherentes al empleo de que es titular.

El articulo 76, del Decreto 1950 establece las clases de comisiones, asi:

Las comisiones pueden ser:

a. De servicio, para ejercer las funciones propias del empleo en un lugar diferente al de
la sede del cargo, cumplir misiones especiales conferidas por los superiores, asistir a reuniones,

conferencias o seminarios, o realizar visitas de observacion, que interesen a la administracion u
que se relacionen con el ramo en que presta sus servicios el empleado.

b. Para adelantar estudios.

C. Para desempefiar un cargo de libre nombramiento y remocién, cuando el
nombramiento recaiga en un funcionario escalafonado en carrera administrativa, y

d. Para atender invitaciones de gobiernos extranjeros, de organismos internacionales o

de instituciones privadas.

Lo anterior significa, que la situacién administrativa denominada COMISION, es el género y la
de servicios o para desempefar empleo de libre nombramiento y remocién o de periodo, son
especies, siendo diferentes cada una de ellas.

Habiéndose revisado los temas anteriores, es menester indicarle, que la comisiéon para
desempefiar empleo de libre nombramiento y remocion o de periodo de que trata el articulo 26,
de la Ley 909 de 2004, es la Unica situacién administrativa gue le permite al servidor publico con
derechos de carrera conservar los mismos, cuando ésta se concede por parte del nominador,
antes de asumir un cargo de libre nombramiento y remocién o de periodo, para el cual ha sido
designado, de conformidad con el articulo 42, de la Ley 909 de 2004.

e La situacién administrativa de Encargo.

En el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, ha establecido los requisitos necesarios para otorgar un
encargo a un servidor publico que ostenta derechos de carrera, asi:

“Articulo 24. Mientras se surte el proceso de seleccion para proveer empleos de carrera
administrativa, y una vez convocado el respectivo concurso, los empleados de carrera
tendran derecho a ser encargados de tales empleos 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
sea sobresaliente. El término de esta situacién no podra ser superior a seis (6) meses.

El encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el empleo
inmediatamente inferior que exista en la planta de personal de la entidad, siempre y
cuando relna las condiciones y requisitos previstos en la norma. De no acreditarlos, se
debera encargar al empleado que acreditandolos desempefie el cargo inmediatamente inferior y
asi sucesivamente....” Negrillas fuera del texto.

De otra parte en el Acuerdo 137 de 2010, se establecen los usos del resultado de la Evaluacién.

“Articulo 24°. USOS DEL RESULTADO DE LA EVALUACION: El resultado de la evaluacién del
desempefio laboral debera tenerse en cuenta, entre otros aspectos, para:

a) Adquirir los derechos de carrera

b) Ascender en la carrera como resultado del periodo de prueba

c) Otorgar incentivos pecuniarios y no pecuniarios

46



d) Planificar la capacitacion y la formacion

e) Determinar la permanencia en el servicio

f) Acceder a encargos

g) Otorgar comisién para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién”

1. RESPUESTA

Al tratarse de un servidor publico que ostenta derechos de carrera administrativa, y se
encuentra desempefiando un empleo de Libre Nombramiento y Remocidn, a través de la figura
de COMISION, el cual de conformidad con el escrito radicado cuenta con evaluacion de
Acuerdos de gestion, le informo que este resultado obtenido NO se puede tener en cuenta para
otorgar encargos, toda vez que el objetivo de estos se enfoca a implementar acciones de
capacitacic')nsy desarrollo de los gerentes publicos con el fin de fortalecer las competencias
gerenciales.”

En relacién con la posibilidad de otorgar el derecho de encargo con la dltima evaluacion del
desempefio laboral que se le haya adelantado al servidor publico en comision, es importante
precisar que ésta debe corresponder al afio inmediatamente anterior a la fecha de verificacién
de los requisitos del articulo 24 de la Ley 909 de 2004, siempre y cuando no se le haya dado
uso a ese resultado para el otorgamiento de la Comisién que se encontraba desempefiando.

Es decir, que si el Ultimo resultado obtenido corresponde a vigencias anteriores a la Ultima, el
servidor publico en esta situacién debera acreditar los requisitos exigidos en la normatividad
vigente y teniendo como referencia el cumplimiento de la Evaluacion del desempefio laboral en
el empleo de carrera del cual es titular, correspondiendo en todo caso al afio inmediatamente
anterior a la fecha de estudio para provision del empleo objeto de encargo, teniendo como
soporte la integralidad sistémica de la norma. (...)"*°

15. Tema: Deber de realizar el estudio de verificacién para el otorgamiento de encargo
— Viabilidad de realizar concurso interno — improcedencia de utilizar concurso abierto.
La postulacion o manifestacion de interés como requisito para acceder a los encargos.

- Concepto emitido bajo radicado de salida 49540 del 20 de diciembre de 2012, en
respuesta a consulta elevada mediante escrito radicado en la CNSC bajo numero
56139 de 2012. Concepto emitido por el Despacho del Dr. Jorge Alberto Garcia Garcia.

“(...)En materia de concesidn de encargos.

- La Circular 09 del 10 de octubre de 2011, fue derogada y sustituida integralmente por la
Circular 05 de 2012, la cual entr6 a regir a partir del 1° de agosto de 2012.

- Ni en la Circular 09 del 10 de octubre de 2011, ni en la Circular 05 de 2012, la Comision
Nacional del Servicio Civil, ha propuesto a las entidades, la realizacion de concursos, para
evaluar el cumplimiento de los presupuestos contemplados en el articulo 24 de la Ley 909 de
2004, para la provision transitoria de empleos de carrera a través de la figura de encargo.

Lo anterior, teniendo en cuenta que para el otorgamiento de encargos, la norma ha establecido
los requisitos de manera precisa y especifica y, por tanto, no hay lugar a aplicar medios

* Decreto 1227 de 2005: “Articulo 101. Las acciones de capacitacion y desarrollo de los gerentes publicos
deberan establecerse a partir de la evaluacion de los resultados de su gestion y orientarse a la identificacion,
definicion y fortalecimiento de las competencias gerenciales.”

% Concepto suscrito por la Dra. Edna Patricia Ortega C., Asesora del Despacho.
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diferentes de provision, ni a utilizar mecanismos elaborados para la provision definitiva de
empleos de carrera.

En relacién con ese punto, es indispensable sefialar que la Circular 05 de 2012, hace referencia
a la posibilidad de realizar concursos para el otorgamiento de encargos, en los siguientes
términos:

“Cuando las entidades utilicen concursos para determinar sobre cual servidor con derecho
preferencial recae el encargo (ante la existencia de pluralidad de servidores con derecho
preferencial al encargo), estos Unicamente podra evaluar aptitudes y habilidades de quienes
cumplen los requisitos dispuestos en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004. Lo anterior teniendo
en cuenta que es requisito de procedibilidad para el otorgamiento del encargo, que la
verificacion se agote atendiendo la estructura jerarquica de empleos de carrera de manera
descendente, es decir, considerando, prevalentemente, a quienes cumpliendo los requisitos
para acceder al encargo, sean titulares del empleo mas préximo al que se pretende proveer y,
no a todos los servidores de carrera de la entidad, de manera indistinta y abierta. Por esa razén,
para el otorgamiento de los encargos, no es procedente la aplicacion de concursos abiertos.”

Asi pues, el adelantamiento de concurso para el otorgamiento de encargos, solo procede ante
la existencia de pluralidad de servidores con derecho preferencial al encargo (es decir titulares
de derechos de carrera en el empleo inmediatamente inferior que cumplen todos los
presupuestos del articulo 24 de la Ley 909 de 2004), y Unicamente puede versar en relacién con
el aspecto de las aptitudes y habilidades para el ejercicio del empleo.

En tal sentido, se reitera que sélo si existen dos o mas empleados de carrera, que ostentan
derecho preferencial para el otorgamiento de encargo, se podra realizar concurso, entre estos,
sobre el aspecto de aptitudes y habilidades, lo cual sin embargo, no exime al servidor
responsable de adelantar el procedimiento concerniente a la expedicion del estudio de
verificacion. Si existe un solo empleado que cumpla con todos los requisitos, no se puede
realizar concurso, sino establecer dicha situaciébn en el estudio de verificaciébn, mediante
concepto del jefe de la unidad de personal o quien haga sus veces y continuar el tramite
respectivo. Si no existe ningun empleado de carrera que cumpla con los requisitos, asi debe
quedar registrado en el estudio de verificacion respectivo, en cuyo caso, luego de ser definitivo,
se puede acudir a la figura de nombramiento en provisionalidad.

- Ahora bien, cuando las entidades aplican procedimientos de concurso abierto, es decir,
llamando a todos los empleados titulares de derechos de carrera de la entidad, para que se
postulen para la concesién de un determinado encargo, la entidad no determina sobre quien
recae el derecho preferencial a encargo, sino que establece sobre quien de los empleados que,
han manifestado interés, recae el mejor derecho, situacibn que otorga prevalencia a la
manifestacién de interés sobre el derecho mismo y por lo tanto no es aceptable.

Tal tipo de concursos, ademas, pretermite el requisito de que se verifique que el encargo
recaiga en el empleado de carrera que sea titular del empleo inmediatamente inferior y que
cumpla con todos los requisitos para el otorgamiento del encargo, pues en vez de proceder de
esta manera, se hace un llamado abierto a todos los empleados de carrera sin distincion de su
condicién jerarquica, lo cual, coloca en igualdad de condiciones, tanto al empleado de carrera
gue esta en el empleo inmediatamente inferior como al que estd mucho mas abajo, situacion
gue distorsiona la metodologia que ha establecido la propia Ley 909 de 2004, para el
otorgamiento de los encargos.

Asi mismo, dicho procedimiento amplia injustificadamente el espectro de aplicacién del derecho
a encargo, generando unas expectativas infundadas en relacién con la provision por encargo
respecto de empleados que, de aplicarse el procedimiento tal como se encuentra descrito en la
norma, muy posiblemente no tendrian tales posibilidades.
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Otro elemento que es indispensable tener en cuenta, lo constituye el hecho de que la norma no
prevé como requisito para llevar a cabo la verificacion, que el empleado de carrera deba
manifestar su interés respecto al encargo, en virtud de lo cual, se estaria adicionando, por esta
via, un requisito de procedibilidad no contemplado en las normas que rigen la materia.

- En ese mismo sentido, resulta inadmisible, a la luz del derecho, que se establezcan pruebas
de conocimiento o de cualquier otra categoria, para el otorgamiento de encargos, por parte de
las administraciones, cuando no existe justificacion normativa para ello, situacién que, es adn
mas preocupante si se tiene en cuenta que en muchos casos, no sélo no se establecen reglas
claras y previas, para su aplicacién, sino que, ademas, las administraciones no se encuentran
capacitadas para disefiar y aplicar las mismas.

A lo anterior, se suma que, tal alcance de evaluacion del empleado titular de derechos de
carrera para concederle la provision transitoria de un empleo de carrera, constituiria una
vulneracion del principio de igualdad en el acceso a los cargos publicos, pues mientras para el
nombramiento en provisionalidad no se requiere mas que el cumplimiento de los requisitos para
el ejercicio del empleo, al titular de derechos de carrera, cuya idoneidad en el cargo
inmediatamente inferior, se encuentra plenamente probada y que cumple con los requisitos del
empleo, se le hacen exigencias superiores.

|.RESPUESTA:
Atendiendo las reflexiones precedentes, procedo a responder cada una de sus preguntas, asi:

1. ¢Es legal que para surtir los empleos transitorios en la modalidad de encargo se
utilice un procedimiento con la connotacidon de convocatoria publica, donde se enmarca:

a) Aplicacion de pruebas en competencia funcionales eliminatorias
b) Listas de elegibles
c) Declarar desierto aquellos empleos donde los servidores no superen la prueba;

Respuesta: Si se trata de empleos transitorios, su provisién debera llevarse a cabo con
estricto apego a lo dispuesto en el numeral 3 del Articulo 21 de la Ley 909 de 2004, que sefala:
“El ingreso a estos empleos se efectuard 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 utilizacion de las listas se realizara un proceso de
evaluacion de las capacidades y competencias de los candidatos”

Se precisa, que tal tipo de provision en ningln caso equipara tales empleos con los de carrera
administrativa, respecto de los cuales surge, entre otros aspectos, el derecho preferencial de
encargo y la competencia de esta Comision.

Ahora bien, si se trata de la provision transitoria de empleos de carrera, es pertinente sefialar
que la misma se encuentra establecida en la Ley 909 de 2004 (articulos 24, 25) vy difiere
ampliamente de la provisién definitiva que se realiza a través de concursos de mérito.

Asi las cosas, siendo reglada la provision transitoria de empleos de carrera, las entidades
deberan cefiirse a las pautas sefialadas en la Ley y en la Circular Instructiva expedida por esta
Comision, para el efecto.

En punto al tema, resulta esencial recordar que el ambito de responsabilidad de los empleados
publicos a diferencia del particular, impone que sus actuacién estén previamente reguladas, de
manera que mientras el particular tiene la libertad de hacer todo lo que no le esté expresamente
prohibido, el servidor publico sélo puede hacer lo que esté expresamente permitido.

Se tiene asi, que la administracion publica no tiene una competencia discrecional para fijar las
reglas en el proceso de provision transitoria, maxime cuando se trata del reconocimiento del
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derecho preferencial de encargo, que estd debidamente reglado por las normas de carrera e
instruido por parte de la Comision Nacional del Servicio Civil, a través de las respectivas
circulares emitidas.

2. “Es legal Ila utilizacion de dos pruebas; competencias funcionales vy
comportamentales, cuando las vacantes a proveer sean menos que los inscritos al
respectivo proceso, con el fin de determinar cual de los servidores que en igualdad de
condiciones cumple los requisitos de la norma y tiene el mejor derecho para ser
beneficiario.”

Respuesta: Al respecto, ademéas de lo sefialado en la respuesta precedente se reitera lo
expuesto en el acapite considerativo, en el sentido que sélo si existen dos 0 mas empleados de
carrera, que ostentan derecho preferencial para el otorgamiento de encargo, se podra realizar
concurso, entre estos, sobre el aspecto de aptitudes y habilidades, lo cual sin embargo, no
exime al servidor responsable de adelantar el procedimiento concerniente a la expedicién del
estudio de verificacion. Si existe un solo empleado que cumpla con todos los requisitos, no se
puede realizar concurso, sino establecer dicha situacion en el estudio de verificacién, mediante
concepto del jefe de la unidad de personal o quien haga sus veces y continuar el trdmite
respectivo. Si no existe ningin empleado de carrera que cumpla con los requisitos, asi debe
quedar registrado en el estudio de verificacion respectivo, en cuyo caso, luego de ser definitivo,
se puede acudir a la figura de nombramiento en provisionalidad.

3. ¢Es legal permitir la participacidon en la convocatoria de un servidor para nivel
jerérquico superior del nivel superior permitido: ejemplo: un profesional universitario,
puede aspirar a un profesional especializado, pero a la vez esta en lista para lider de
proyecto, con la limitante de que si pasare para el lider de proyecto no se le considerara
en primera opcién, porque la preferencia recaerd el que obstante (sic) el derecho
preferencial del nivel jerarquico?

Respuesta: Conforme se ha indicado, la aplicacion de concursos abiertos para el otorgamiento
de encargos, pretermite el requisito de que se verifiqgue que este recaiga en el empleado de
carrera que sea titular del empleo inmediatamente inferior y que cumpla con todos los requisitos
para el otorgamiento del encargo, pues el llamado abierto a todos los empleados de carrera sin
distincién de su condicion jerarquica, coloca en igualdad de condiciones, tanto al empleado de
carrera que estd en el empleo inmediatamente inferior como al que estd mucho mas abajo,
situacién que distorsiona la metodologia que ha establecido la propia Ley 909 de 2004, para el
otorgamiento de los encargos

4, Es legal declarar desierto un empleo para suplirlo a través de provisionalidad,
cuando la ley 909 y la Circular 005 de la CNSC, a discrecional del nominador en cuanto al
conceder el encargo aquellos servidores de carrera que logren una calificacion
satisfactoria o destacada en la Ultima evaluacion del desempefio laboral, esto solo
procedera siempre y cuando no exista servidor de carrera con calificacion sobresaliente
y este cumpla con los demas requisitos exigidos por la Ley?

Respuesta: En primer lugar es preciso indicar que los empleos de carrera no se declaran
desiertos, sino los concursos de mérito que se realizan para la provision definitiva de estos.

En segundo lugar, es importante recalcar que el encargo sera un derecho cuando el empleado
de carrera, cumpla con todos los presupuestos previstos en la ley, entre los cuales se
encuentra, el haber obtenido calificacion sobresaliente en la Gltima evaluacion del desempefio.

So6lo en caso que no exista empleado de carrera que cumpla todos los presupuestos instituidos

en el articulo 24 de la ley 909 de 2004, se podré tener en cuenta a los funcionarios que
cumpliendo los demas requisitos se encuentren en materia de evaluacion del desempefio en el
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nivel destacado o satisfactorio. Debe tenerse en cuenta que para aquellos servidores de carrera
que logren una calificacion satisfactoria o destacada en la Ultima evaluacién del desempefio
laboral, el encargo no se constituye en un derecho sino decision discrecional del nominador de
la entidad.

Ahora bien, ante la ausencia de empleado de carrera con derecho a encargo (lo cual debe
guedar consignado en el estudio de verificacion), si el nominador decide no tener en cuenta a
los empleados con evaluacion del desempefio en el nivel destacado o satisfactorio, procedera la
provision transitoria a través de nombramiento en provisionalidad.

5. ¢Es legal que se inhiba a un servidor de carrera administrativa que cumple con
los requisitos del articulo 24 de la ley 909 de 2004, pero que por alguna circunstancia no
conforme (sic) la lista de elegibles, a la presentacion de los cargos que resultaren
vacantes y que el nominador resuelva ofertar, en los seis meses que dura dicha lista?

Respuesta: Se precisa que esta pregunta resulta muy ambigua, no obstante se reitera que el
procedimiento para el otorgamiento de encargos se encuentra regulado en la Ley y en la
instruccion que al respecto ha emitido esta Comision mediante Circular 05 de 2012, normas en
las cuales no se prevé el adelantamiento de un concurso de méritos conforme se aplica para la
provisién definitiva de los empleos y, por consiguiente, tampoco se prevé la expedicién de una
lista de elegibles.

6. ¢Es legal que se convoque a concurso los servidores que acaban de superar el
periodo de prueba sin darse el debido proceso con los servidores que cumplen con los
requisitos exigidos para el encargo y que cumplen con la evaluacidon anual?

Respuesta: Teniendo en cuenta que para el otorgamiento de encargos, no se encuentra previsto
un procedimiento de concurso,*’ no resulta admisible hablar de convocatoria y menos de una de
tipo abierto, sino de un estudio de verificacién, en el cual se deberan aplicar la metodologia
establecida en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004 y en la Circular instructiva 05 de 2012.

Asi mismo, debera tenerse en cuenta que cuando no exista servidor de carrera con derecho
preferencial para ser encargado, las entidades podran tener en cuenta a los servidores que
acaban de superar el periodo de prueba, en cuyo caso el nivel sobresaliente se debera
predicar de la evaluacién del periodo de prueba.

7. ¢Es legal que se convoque a una cantidad de servidores para la presentacion de
pruebas porque son posibles candidatos, sin agotar el debido procesos (sic) con los
servidores que de acuerdo al articulo 24 de la Ley 909 de 2004, cumplen con los
requisitos para el encargo?

Respuesta: Se reitera que para el otorgamiento de encargos es necesario adelantar el
procedimiento establecido en la Ley y recogido y estructurado en la Circular 05 de 2012, de
manera que, para tal efecto, se debe efectuar un estudio de verificacion siguiendo el esquema
de revision establecido en la norma.

De igual manera se reitera que para el otorgamiento de encargos no existe una obligacion legal
de efectuar convocatoria y menos aun abierta, pues cuando se adelanta ésta se corre el riesgo
de vulnerar lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, en cuanto sefiala que el
encargo debera recaer en un empleado de carrera que se encuentre desempefiando el empleo
inmediatamente inferior que exista en la planta de personal de la entidad, siempre y cuando,
retna las condiciones y requisitos previstos en la norma. De no acreditarlos, se debera encargar

*" Salvo lo expuesto en el numeral 2 del acapite de respuesta.
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al empleado que acreditdndolos desempefie el cargo inmediatamente inferior y asi
sucesivamente.

8. ¢Es legal que siendo el encargo un derecho preferencial para los servidores de
carrera que cumplen con los requisitos se limite la participacion en los diferentes cargos
paralos cuales cumplen? ¢Solo pueden presentarse a uno?

Respuesta: Partiendo del hecho de que para el otorgamiento de los encargos es indispensable
gue la entidad efectlie el estudio de verificacion y que ésta se encuentra obligada a revisar el
cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, atendiendo
el orden de verificacion dispuesto en dicha norma, esto es, a partir del empleado de carrera que
se encuentre desempefiando como titular el empleo inmediatamente inferior a que se va a
proveer, la participacion de los empleados de carrera en los procedimientos de encargo, no
dependera ni de su postulacion, ni de la voluntad del empleador, sino de su ubicacion
jerarquica.

Igualmente se precisa que los servidores que gozan de encargo seran tenidos en cuenta,
atendiendo para ello, la posicion jerarquica que ocupan como titulares de derechos de carrera 'y
no el empleo que ejercen en encargo.

9. Desde el orden Constitucional y las facultades concedidas a la Unidad de
personal en la ley de carrera administrativa 909 de 2004, esta la convocatoria a concursos
internos para proveer transitoria empleos de carrera?

Respuesta: Conforme se desprende de la Ley 909 de 2004, no existe una funcién especifica
que le imponga a las Unidades de Personal de las entidades adelantar concursos internos para
la provision transitoria de empleos de carrera administrativa.

Finalmente se precisa que este pronunciamiento se emite en calidad de respuesta a una
consulta, y como tal responde genéricamente a temas de competencia de esta Comision, sin
que en ningln momento se entre a juzgar la legalidad de actos o decisiones administrativas
emitidas por otros entes. Lo anterior, sin perjuicio que frente a los derechos de carrera que
usted u otros empleados de carrera consideren lesionados, se interpongan las
correspondientes reclamaciones de primera instancia ante la Comisién de Personal respectiva
y, en relacion con la posible vulneraciéon de normas de carrera y el desobedecimiento de las
instrucciones impartidas por esta entidad, la Comisiéon Nacional del Servicio Civil, adelante las
correspondientes actuaciones administrativas. (...)”

16. Tema: Alcance de la postulacion o manifestacion de interés para el acceso al
derecho a encargo.

- Decision aprobada en sesiéon de Comision del 9 de mayo de 2013. Comisionado
Ponente: José Elias Acosta.

“Las entidades publicas, en uso de sus facultades legales para la provision transitoria de
vacancias en empleos de carrera administrativa, pueden disefiar etapas o procedimientos que
faciliten la labor de las Unidades de Personal al momento de verificar el cumplimiento de
requisitos para el otorgamiento de encargos, siempre y cuando se sometan a los parametros
establecidos por la Ley 909 de 2004, en su articulo 24.

En el desarrollo del estudio de verificacion para determinar la titularidad del derecho al encargo,

algunas entidades han creado la etapa denominada “Postulacién” o “Manifestacion de interés”
la cual consiste en que el servidor publico con derechos de carrera exprese, a través de los
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medios dispuestos por la entidad, su intencién de participar en el proceso de encargos, si
considera que reune los requisitos para ser acreedor a este derecho.

La postulacién o manifestacién de interés, o la denominaciéon que adopte la entidad para
referirse a esta figura, es un mecanismo de difusién y divulgacion utilizado por la Unidad de
Personal para dar a conocer al personal de la planta, la apertura de los procesos de encargos
gue se adelanten con ocasién de las vacancias que se generen en los empleos de carrera
administrativa.

La socializacion de las actuaciones tendientes a la provision transitoria, y en especial el inicio
del proceso, garantizan los principios de publicidad y transparencia del trdmite administrativo, y
en este sentido, los servidores publicos con derechos de carrera tienen la oportunidad de
conocer los empleos de carrera que se encuentran vacantes y determinar a cuales de ellos
tienen derecho a acceder mediante encargo.

De la definicion esbhozada anteriormente, se precisan ahora los efectos de la postulacion o
manifestacion de interés, frente al derecho preferencial de encargo:

1. La postulacion o manifestacion de interés del servidor publico de carrera
administrativa no es un requisito previsto en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004 para
consolidar el derecho a ser encargado en un empleo de carrera. De la lectura de la norma en
cita, se concluye que la ley no exige al empleado expresar su intencion o interés de acceder a
un encargo.

2. La figura de la postulacién o manifestacion de interés no es una etapa o procedimiento
que se encuentre incluido en la Circular 09 de 2011, derogada y sustituida posteriormente por la
Circular 005 de 2012 a través de las cuales se emite instrucciones en materia de provision de
empleos de carrera. En este sentido, se precisa que la Comisién Nacional del Servicio Civil no
ha recomendado la introduccién de la postulacién o manifestacion de interés en la provision
transitoria de empleos de carrera mediante el encargo.

3. La inclusion de la etapa denominada postulacién o manifestacion de interés en los
procesos de encargos, no es una condicidon que por si misma vulnere derechos de carrera de
quienes tienen la posibilidad de acceder a este incentivo, es un mecanismo de difusiéon y
divulgacion para dar a conocer a todos los servidores de carrera, la apertura del procedimiento
para suplir las vacancias existentes de manera transitoria.

4, En ningln caso, la no presentacion de la postulacién o manifestacion de interés,
excluye al empleado de carrera que tiene derecho preferencial a ser encargado del estudio que
debe realizar la entidad para verificar el cumplimiento de requisitos respecto del empleo a
proveer.

5. El empleado de carrera tiene la opcion de guardar silencio en la etapa de |
postulacion o manifestacion de interés, y ello no quiere significar que la Unidad de Personal 0
quien haga sus veces en la entidad, quede eximida de adelantar el estudio de verificacion de
cumplimiento de requisitos de dicho servidor.

6. La posible equivocacién en que incurra el servidor al postularse a un empleo del cual
no tenga la posibilidad de ser encargado, no releva la obligacién que tiene la entidad de analizar
su hoja de vida frente a otros cargos respecto de los cuales pueda ser encargado.

7. En defecto de la postulacion o manifestacion de interés, el servidor con derechos de
carrera podra hacerlos valer hasta antes de la expedicién del acto administrativo presuntamente
lesivo y aun siendo expedido, en sede de recursos de reposicion y apelacion, podra reclamar.
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8. La postulacién o manifestacion de interés, sin perjuicio de su implementacion por parte
de la entidad, no puede ser considerada como un requisito habilitante para ser encargado.

(..)"°

17. Tema: Decision sobre continuidad o terminacion del encargo. Es facultad del
nominador con sujecion alas normas.

- Concepto emitido bajo radicado de salida 33675 del 16 de agosto de 2012 en
respuesta a consulta elevada mediante escrito radicado en la CNSC bajo numero
39147 de 2012. Concepto emitido por el Despacho del Dr. Jorge Alberto Garcia Garcia.

“(...) En atencién a la consulta de la referencia le informo que, conforme la Oorbita de
competencias de la Comision Nacional del Servicio Civil, establecida en el articulo 130 de la
Constitucién Politica Nacional y desarrollada en los articulos 11 y 12 de la Ley 909 de 2004 vy,
demas normas concordantes, la atencién de los temas referentes al ejercicio de la facultad de
dar continuidad o terminar los encargos, no corresponden a esta entidad.

Debe tener en cuenta que al ser una facultad del resorte exclusivo del nominador, la Comisién
Nacional de Servicio Civil se encuentra imposibilitada para pronunciarse positiva o
negativamente sobre la continuidad o terminacion de las provisiones transitorias de los empleos
de carrera, sean estas por encargo o mediante nombramiento en provisionalidad, situacién que
difiere ampliamente de la concesidon de autorizacién, pues mediante este procedimiento se
busca controlar la provisién de los empleos de carrera, buscando esencialmente, garantizar el
orden de provision de los empleos, contemplados en el articulo 7 del Decreto 1227 de 2005
(para el sistema general de carrera), pero sin determinar ni influir en manera alguna sobre la
decisién de nominar que tiene el representante legal de la entidad interesada y que se expresa
a través de la eleccion del empleado.

Lo anterior, sin perjuicio que la Comisién intervenga en via de reclamacion, cuando se acuda a
esta, luego de agotada la primera instancia de reclamacién ante la Comision de Personal de la
entidad (entre otras causas, por el derecho preferencial a encargo), o en via de vigilancia
administrativa, cuando se evidencie la presunta vulneracion de normas de carrera o las
instrucciones impartidas por esta Comision.”

18. Tema: Terminacién del encargo por evaluaciéon del desempefio no satisfactoria.

- Concepto emitido bajo radicado de salida 23283 del 22 de junio de 2011, en respuesta
a consulta elevada mediante escrito radicado en la CNSC bajo numero 20704 de 2011.
Concepto emitido por la Dra. Blanca Clemencia Romero Acevedo, en calidad de
Comisionada Encargada.

“(...) 2.2. Evaluacién del desempefio durante el encargo. De conformidad con el articulo 54
del Decreto 1227 de 2005 los funcionarios que desempefien empleos a través de encargo,
deben ser evaluados bajo los mismos términos y condiciones con los que se evalla a los
demas funcionarios de carrera.

La finalidad de esta evaluacién se relaciona principalmente con la permanencia en el encargo y
por ende con la posibilidad de prorrogarlo o darlo por terminado. Asi mismo, la evaluacion va
encaminada a garantizar el derecho que les asiste a quienes ostentan derechos de carrera, de
acceder a los planes de estimulos y de capacitacion previstos en la entidad.

8 Tomado de la Resolucién 1033 de 2013.
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3. RESPUESTA:

En primer lugar, el Despacho reitera que un empleado de carrera que se encuentra
desempefiando un empleo mediante la figura del encargo, debe ser evaluado mientras dure
dicha situacion administrativa de conformidad con las finalidades antes expuestas; esto es, para
verificar la permanencia del empleado de carrera en el encargo y el acceso a los planes de
capacitacion y estimulos que disefie la entidad.

En este sentido y con relacién a los interrogantes uno, dos y tres, el Despacho precisa que el
nominador de la entidad tendra la obligacion de dar por terminado el encargo, cuando el
empleado de carrera obtenga una calificacion no satisfactoria en la evaluacion del desempefio.
Sin embargo, la decisién del nominador de la entidad de terminar el encargo sera discrecional en
el evento en el cual el funcionario logre apenas una calificacion satisfactoria en la evaluacién.

Por tanto, en el caso bajo estudio, sera una decisidon del nominador del Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos -INVIMA-, dar o no por terminado el encargo de las
peticionarias, toda vez que su Ultima evaluacion del desempenio fue satisfactoria, advirtiendo que
en el evento en que se dé por terminado el encargo, las funcionarias de carrera deberan
regresar al cargo del cual son titulares, sin que se afecten sus derechos a la estabilidad laboral.

Respecto a los interrogantes cuarto y quinto, el Despacho considera que corresponde a la
entidad dar aplicacion al articulo 24 de la Ley 909 de 2004 y al articulo 10 del Decreto 1227 de
2005, el cual establece que antes de cumplirse el término de duraciéon del encargo, de la
prérroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucion motivada, podra
darlos por terminados. Se entiende que la resolucién motivada, debe contemplar los elementos
necesarios, para ser argumentada en cualquier instancia. (...)”

19. Tema: Terminacion de encargo por imposicion de sancidn disciplinaria.

- Concepto emitido bajo radicado de salida 11335 del 15 de marzo de 2012, en
respuesta a la consulta radicada bajo No. 7898 de 2012. Concepto emitido por el
Despacho del Dr. Jorge Alberto Garcia Garcia.

“(...) la Comisién Nacional del Servicio Civil no tiene competencia para pronunciarse por via de
consulta, sobre la viabilidad de que en un caso particular se aplique o no la pérdida del encargo
por causa de la sancién disciplinaria de suspensién en desempefio de los empleos publicos.

Ello es natural, teniendo en cuenta que dicha facultad es exclusiva del nominador y que la
Comision Nacional del Servicio Civil en su calidad de autoridad en materia de vigilancia de la
carrera administrativa, tiene a su cargo la segunda instancia de las reclamaciones que se
susciten con ocasion de los encargos, luego de agotada la instancia respectiva ante la Comision
de personal de la entidad respectiva.

Ahora bien, es claro que, en un contexto general, esta Comision, en la Circular 09 de 2011, al
referirse al requisito contemplado en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, de que el empleado
de carrera no tenga sancion disciplinaria en el Ultimo afio, precisé que “...si sobreviene sancién
disciplinaria a quien ejerce un empleo de carrera en situacién de encargo, esta no sera
determinante para la pérdida del mismo, salvo que la misma implique la destitucion o la
suspension en el desempefio de empleos publicos”, lo cual debe tenerse en cuenta por las
entidades a las que se les aplica la mencionada circular.

No obstante, es importante indicar, a titulo de orientacién, que, aun dandose la concrecién de

pérdida del encargo por causa de la imposicion de sancion disciplinaria consistente en
suspension o destitucién en el ejercicio de empleos publicos, el empleo base, esto es aquel del
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cual es titular la persona que estaba encargada, estard vacante temporalmente por el tiempo
que dure dicha sancién, en virtud de lo cual es viable su provisién transitoria (por encargo o
nombramiento en provisionalidad), por el tiempo que permanezca la sancién. No asi ocurre
cuando cese la sancién de destitucion o suspension, por cuanto al regresar el empleado al
cargo del cual es titular de carrera, finaliza la vacancia temporal de dicho empleo y, por tanto,
debera terminar su provision transitoria. (...)”
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