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Referencia: SITUACIONES ADMINISTRATIVAS. Encargo. RETIRO DEL SERVICIO. Empleados Provisionales. Radicado: 20219000138142 del 15 de
marzo de 2021.

En atencidn a la radicacién de la referencia, en la cual eleva consulta relacionada con el reporte de la vacancia de un cargo, y la vinculacién de
un provisional y el retiro del mismo, se da respuesta en los siguientes términos:

En primer lugar, es importante precisar que conformidad con el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo, efectta la
interpretaciéon general de la normatividad vigente, por lo tanto, no tiene competencia para intervenir en situaciones particulares de las
diferentes entidades publicas, por lo cual solo daremos informacién general, respecto de los temas objeto de consulta.

Ahora bien, cuando dentro de una entidad se deba proveer un empleo de carrera administrativa vacante de manera temporal, el mismo sera
provisto a través de la figura de encargo, conforme lo dispuesto en la Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo
publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones, modificada por la Ley 1960 de 2019, que dispone:

“ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendrén derecho a ser encargados en estos, si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempeiio,
no han sido sancionados disciplinariamente en el Ultimo afio y su Ultima evaluacién del desempefio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacién sobresaliente, el encargo deberd recaer en quienes tengan las mas altas
calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacién que estén aplicando las
entidades. Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo deberd reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.

El encargo deberd recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la
entidad.
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Los cargos de libre nombramiento y remocién, en caso de vacancia temporal o definitiva, podran ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio.

En caso de vacancia definitiva el encargo serd hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable por tres (3) meses mas, vencidos los cuales el
empleo deberd ser provisto en forma definitiva.

PARAGRAFO 1. Lo dispuesto en este Articulo se aplicara para los encargos que sean otorgados con posteridad a la vigencia de esta ley.

PARAGRAFO 2. Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o nombramiento provisional, el nombramiento o en quien este haya
delegado, informara la existencia de la vacante a la Comisién Nacional del Servicio Civil a través del medio que esta indique.”

De conformidad con lo anterior, se tiene entonces que mientras se lleve a cabo un proceso de seleccién, los empleados de carrera
administrativa, tendran derecho a ser encargados en los empleos que se encuentren en vacancia temporal, siempre y cuando acrediten los
requisitos para su ejercicio, posean las aptitudes y habilidades para su desempefio, no hayan sido sancionados disciplinariamente en el ultimo
afio y su Ultima evaluacién del desempefio sea sobresaliente.

Es importante tener en cuenta, que la norma también previé que, si dentro de la entidad no hubieren empleados con evaluacién sobresaliente,
el encargo debera recaer en quienes tengan las mas altas calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad
con el sistema de evaluacién que se aplique en la correspondiente entidad.

Asi mismo para ser encargado, se debera verificar que se cuente con los requisitos para el desempefo del cargo, el encargo deberd recaer en un
empleado que se encuentre desempefiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la entidad.

Por su parte el Decreto 1083 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica, dispuso lo
siguiente en relacion a la figura de encargo, establece:

“ARTICULO 2.2.5.5.41 Encargo. Los empleados podrén ser encargados para asumir parcial o totalmente las funciones de empleos diferentes de
aquellos para los cuales han sido nombrados, por ausencia temporal o definitiva del titular, desvinculdndose o no de las propias de su cargo.

El encargo no interrumpe el tiempo de servicio para efectos de la antigiiedad en el empleo del cual es titular, ni afecta los derechos de carrera
del empleado.

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

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

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

PARAGRAFO. Los encargos o nombramientos que se realicen en vacancias temporales, se efectuaran por el tiempo que dure la misma.”
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Por lo anterior, se debe tener en cuenta que el encargo presenta un doble caracter, es decir, constituye una situacién administrativa, y también
una modalidad transitoria de provisién de empleos; el encargo puede ser total o parcial, lo que indica que en el primer caso el funcionario se
desprende de las funciones que le son propias y asume todas las del nuevo empleo y para el segundo caso, asume solo una o algunas de ellas,
asi como que el encargo se produce por ausencia del servidor temporal o definitiva del cargo del cual es titular.

En consecuencia, se indica que en todo caso serd la entidad quien realice la valoracién de los empleados que pueden ser encargados, a la luz de
la norma aplicable al tema objeto de consulta, teniendo como resultado, el funcionario con mejor derecho para el encargo.

Ahora bien, respecto del nombramiento en provisionalidad es importante precisar que el mismo, es un nombramiento de caracter excepcional, el
cual procederd, si en la entidad no existe un funcionario que relna las caracteristicas correspondientes al cargo vacante temporalmente.

Respecto de la terminacidn de los nombramientos provisionales, el Articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1083 de 2015, por medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica establece:

“TERMINACION DE ENCARGO Y NOMBRAMIENTO PROVISIONAL. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la prérroga o del
nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podré darlos por terminados.”.

Por su parte, la Corte Constitucional mediante SU-917 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, frente al mismo tema sostuvo:

“(...) De esta forma a la Administracién corresponde motivar los actos, esto es, hacer expresas las razones de su decisiéon, mientras que a la
jurisdiccién compete definir si esas razones son justificadas constitucional y legalmente.

En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la
provisién definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacién
insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”. (Negrita y subrayado
fuera de texto).

Adicional a lo anterior, la Circular Conjunta 00000032 del 3 de agosto de 2012, expedida por el Ministerio del Trabajo y el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, dispuso:

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

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

Finalmente, es necesario recordar que el nombramiento provisional solo procede una vez agotado el orden de prelacién para la provision
definitiva de los empleos de carrera establecidos en la Ley 909 de 2004 y los decretos reglamentarios”.
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Conforme a la normativa y jurisprudencia anterior, y precisando que el nombramiento provisional, es un nombramiento de caracter excepcional,
esta Direccidn Juridica, considera que la terminacién del nombramiento provisional procede por acto motivado, y sélo es admisible una
motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como:

- La provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo.

- La imposicién de sanciones disciplinarias.

- La calificacion insatisfactoria.

- Razon especifica atinente al servicio que esté prestando y deberia prestar el funcionario.

En consecuencia, y para dar respuesta a su comunicacién el retiro de un provisional serd procedente por alguna de las causales que se han
indicado previamente.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web de la entidad en
el link https://www.funcionpublica.gov.co/web/eva/gestor-normativo,«Gestor Normativo», donde podrd consultar entre otros temas, los
conceptos emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Atentamente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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