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REF: SITUACIONES ADMINISTRATIVAS. Licencia no remunerada para adelantar estudios. EMPLEO. Forma de proveer empleo en vacancia
temporal. - Supernumerarios. RAD. 20222060006562 del 05 de enero de 2022.

En atencién al oficio de la referencia, mediante el cual consulta si como funcionario publico en provisionalidad solicita una licencia no
remunerada por estudio, se pregunta si pueden contratar a alguien en su cargo y si es bajo que modalidad de contrato, me permito manifestarle
lo siguiente:

De conformidad con lo dispuesto en el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene como objeto el fortalecimiento de las
capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y funcionamiento, el desarrollo de la
democratizacién de la gestidn publica, el empleo publico, la gestién del talento humano en las entidades estatales, la gerencia publica, la
organizacién administrativa del Estado, la planeacién y la gestién, el control interno, la transparencia en la gestién publica y el servicio al
ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y
juridicos, la asesoria y la capacitacion.

En desarrollo de lo anterior, este Departamento Administrativo emite conceptos técnicos y juridicos mediante los cuales brinda interpretacién
general de aquellas normas de administracién de personal en el sector publico que ofrezcan algln grado de dificultad en su comprensién o
aplicacién, sin que tales atribuciones comporten de manera alguna pronunciarse en relacién con las situaciones particulares en cada entidad u
organismos publico.

La resolucién de los casos particulares, como resulta apenas obvio, correspondera en todos los casos a la autoridad empleadora y nominadora,
en cuanto es la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal, y, ademas, en desarrollo de los
principios de la especializacién presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye el Unico érgano llamado a producir una declaracién de
voluntad con efectos vinculantes en el mundo del derecho.

Precisado lo anterior, y de manera general, se considera importante sefalar que el articulo 2.2.5.5.3 del Decreto 1083 de 2015 establece que:
«Las licencias que se podran conceder al empleado publico se clasifican en:

1. No remuneradas:

1.2. Ordinaria.

1.2. No remunerada para adelantar estudios
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2. Remuneradas:

2.1 Para actividades deportivas.
2.2 Enfermedad.

2.3 Maternidad.

2.4 Paternidad.

2.5 Luto.

PARAGRAFO. Durante las licencias el empleado conserva su calidad de servidor publico y, por lo tanto, no podrd desempefiar otro cargo en
entidades del Estado, ni celebrar contratos con el Estado, ni participar en actividades que impliquen intervencién en politica, ni ejercer la
profesién de abogado, salvo las excepciones que contemple la ley.» (Subraya propia)

En este sentido y especificamente frente a la licencia no remunerada para adelantar estudios, el articulo 2.2.5.5.6 del citado decrete consagra
que:

«La licencia no remunerada para adelantar estudios es aquella que se otorga al empleado para separarse del empleo, por solicitud propia y sin
remuneracion, con el fin de cursar estudios de educacién formal y para el trabajo y el desarrollo humano por un término que no podra ser mayor
de doce (12) meses, prorrogable por un término igual hasta por dos (2) veces.

El nominador la otorgara siempre y cuando no se afecte el servicio y el empleado cumpla las siguientes condiciones:
1. Llevar por lo menos un (1) afio de servicio continuo en la entidad.

2. Acreditar nivel sobresaliente en la calificacion de servicios correspondiente al tltimo afio de servicio.

3. Acreditar la duracion del programa académico, y

4. Adjuntar copia de la matricula durante el tiempo que dure la licencia.

PARAGRAFO. La licencia no remunerada para adelantar estudios una vez concedida no es revocable por la autoridad que la confiere, no
obstante, el empleado puede renunciar a la misma mediante escrito que deberd presentar ante el nominador, con anticipacidn a la fecha de
reincorporacion al servicio.»

De acuerdo con lo anterior esta Direccién considera que la licencia no remunerada para adelantar estudios de educacién formal y para el trabajo
y el desarrollo humano por un término que no podra ser mayor de doce (12) meses, prorrogable por un término igual hasta por dos (2) veces, al
no hacer distincién por caracter de la vinculacién, se debe entender que tiene como destinatarios a todos los empleados publicos en igualdad de
condiciones; en el sentido que incluye a los empleados de carrera administrativa, a los provisionales y a los de libre nombramiento y remocién.

De tal manera que, para el otorgamiento de la licencia no remunerada para adelantar estudios a un empleado nombrado vinculado mediante
nombramiento provisional, se deberan acreditar las siguientes condiciones:

Llevar por lo menos un (1) afio de servicio continuo en la entidad.

Acreditar nivel sobresaliente en la calificacién de servicios correspondiente al tltimo afio de servicio.

Acreditar la duracién del programa académico, y

Adjuntar copia de la matricula durante el tiempo que dure la licencia.

Ahora bien, en relacién al forma de proveer un empleo en vacancia temporal, el articulo 1° de la Ley 1960 de 2019, Por el cual se modifican la
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ley 909 de 2004, el decreto-ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones, establece:
«ARTICULO 1. El articulo 24 de la Ley 909 de 2004, quedaré asf:

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 desemperio,
no han sido sancionados disciplinariamente en el dltimo afio y su Ultima evaluacién del desempefio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacidn 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 estén aplicando las
entidades. Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo deberda reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.

El encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desempenando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la
entidad.

Los cargos de libre nombramiento y remocion, 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, prorrogable por tres (3) meses mds, vencidos los cuales el
empleo debera ser provisto en forma definitiva.

PARAGRAFO 1. Lo dispuesto en este articulo se aplicaré 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.»

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015 al referirse a los encargos, sefialé:

«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 antigtiedad en el empleo del cual es titular, ni afecta los derechos de carrera
del empleado.

(...)

ARTICULO 2.2.5.5.42 Encargo en empleos de carrera. El encargo en empleos de carrera que se encuentren vacantes de manera temporal o
definitiva se regira por lo previsto en la Ley 909 de 2004 y en las normas que la modifiquen, adicionen o reglamenten y por las normas que
regulan los sistemas especificos de carrera.»

De la normativa anterior, puede concluirse que los empleados de carrera tendran derecho a ser encargados de tales empleos si acreditan los
requisitos para su ejercicio contenidos en el manual especifico de funciones y de competencias laborales que tenga adoptado la entidad, poseen
las aptitudes y habilidades para su desempefio, su Ultima evaluacién del desempefio sea sobresaliente, no hayan sido sancionados
disciplinariamente en el afio anterior y se encuentren desempefiando el empleo inmediatamente inferior al que se va a proveer.

De igual manera, con respecto a la figura del encargo, es importante mencionar que la Corte Constitucional, mediante sentencia C-428 de 1997,
Magistrados Ponentes: Dres. José Gregorio Herndndez Galindo, Alejandro Martinez Caballero y Vladimiro Naranjo Mesa, sefialé lo siguiente:

«... El encargo temporal, es entonces una situacién administrativa de creacion legal que le permite al Estado sortear las dificultades que puedan
presentarse en los casos de ausencia temporal o definitiva de un empleado cuya labor es indispensable para la atencidn de los servicios a su
cargo. Se trata realmente, de una medida de caracter excepcional que igualmente enfrenta situaciones excepcionales o de urgencia y que se
cumple en lapsos cortos. Ella encuentra fundamento en el inciso 2o. del articulo 123 de la Carta Politica, que dice: "los servidores publicos estdn
al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerdn sus funciones en la forma prevista por la Constitucidn, la ley y el reglamento.

Con fundamento en lo expuesto, transcurridos los tres meses que dispone la Ley para efectos del encargo en un empleo de libre nombramiento
y remocidn, éste debe proveerse en forma definitiva. Igualmente, para que la entidad pueda efectuar el pago de la diferencia salarial al
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empleado encargado, es necesario que la remuneracion no la esté percibiendo su titular, que exista la respectiva disponibilidad presupuestal, y
que los pagos se realicen mediante rubros separados, en razén a que de lo contrario podria constituirse en pago de doble asignacién.»
(Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, el encargo se utiliza para designar temporalmente a un funcionario que asuma total o parcialmente las funciones de
otro empleo vacante por falta temporal o definitiva de su titular, desvinculdndose o no de las propias de su cargo. 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. El
encargo no interrumpe el tiempo para efectos de la antigliedad en el empleo de que es titular ni afecta la situacién del funcionario de carrera.

Por lo tanto, conforme lo analizado en criterio de esta Direccion Juridica una vacancia temporal deberd proveerse mediante la situacion
administrativa del encargo, en caso de que en la planta de personal no exista un empleado que cumpla con los requisitos y competencias
exigidos para el desempefio del empleo de manera excepcional se debera proveer el empleo a través del nombramiento en provisionalidad.

Finalmente, es importante sefialar que, respecto a la figura de los supernumerarios, el articulo 83 del Decreto 1042 de 1978, establece la figura
de los supernumerarios asi:

«ARTICULO 83. DE LOS SUPERNUMERARIOS. Para suplir las vacancias temporales de los empleados publicos en caso de licencias o vacaciones,
podréa vincularse personal supernumerario.

(...) La vinculacién de supernumerarios se hard mediante resolucién administrativa en la cual deberd constar expresamente el término durante
el cual se prestaran los servicios y la asignacion mensual que vaya a pagarse.» (Subrayado fuera del texto).

De esta forma y analizado el espiritu de la norma se tiene que: “Las labores que se adelantan por dichos funcionarios supernumerarios son,
justamente, aquellas que transitoriamente no pueden ser atendidas por el titular ausente, o aquellas que nadie cumple dentro de la organizacién
por no formar parte del rol ordinario de actividades, por tratarse también de actividades temporales.” (Sentencia Corte Constitucional No. C-401
de 1998).

A este respecto la Corte Constitucional en la sentencia antes mencionada afirmo:

«...8. Resulta claro que la vinculacién de empleados supernumerarios para llevar a cabo actividades meramente temporales, constituye un modo
excepcional de vinculacién laboral con la Administracion Publica. Difiere del contrato de prestacion de servicios profesionales por varios
conceptos, especialmente porque en este ultimo, aunque puede haber cierto grado de sujecién, no se involucra el elemento de subordinacién de
tipo laboral que se halla presente en el primero, y porque la vinculacién de personal supernumerario se lleva a cabo mediante resolucion, en la
cual debera expresarse el término durante. el cual se prestaran los servicios y el salario que se dé vengara, que se fijard teniendo en cuenta las
escalas de remuneracién. establecidas en la, ley. Se trata pues de una verdadera relacion laboral regida por normas de derecho administrativo,
que en esencia es temporal.» (subrayas fuera de texto).

De conformidad con la norma vy la jurisprudencia citadas, la vinculacién de personal a través de la figura de supernumerario, tiene un caracter
netamente temporal, limitado al término de duracién de la vacancia temporal o a la ejecucién de la labor ocasional y transitoria, para la cual es
requerido.

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda - Subseccién A, en Sentencia de octubre 23 de 2008, C.P. Dr.
Gustavo Gémez Aranguren, se refiri6 a la figura de los supernumerarios en el sentido que son auxiliares de la administracién vinculados por
necesidades del servicio para ejercer funciones de caracter netamente transitorio y que no se hacen parte de la planta de personal de la
entidad. Al respecto expresé esa Corporacion:

«Pues bien, del conjunto normativo relacionado, que regula el personal Supernumerario, se colige, que dicha figura es de caracter excepcional y
a ella puede acudir la Administracién Publica a fin de vincular personal en forma temporal, con el objeto de cumplir labores de naturaleza
transitoria; bien sea, para suplir la vacancia, en caso de licencia o vacaciones de los funcionarios titulares o bien para desarrollar labores que se
requieran para cubrir las necesidades del servicio, evidentemente que no sean de caracter permanente, pero si en calidad de apoyo. Sus labores
son justamente aquellas que transitoriamente no pueden ser atendidas por el titular ausente o aquellas que nadie cumple dentro de la
organizacién por no formar parte de las actividades ordinarias y por ser temporales.

De manera pues, que esta forma de vinculacidén, permite hacer préacticos los principios de eficacia y celeridad administrativa, impidiendo la
paralizacidn del servicio, como se indicd, en caso de vacancia temporal o cuando la misma realizacidn de las actividades transitorias perjudique
el ritmo y rol del trabajo ordinario ejecutado por los empleados publicos.
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(...)

Se infiere entonces, que el actor efectivamente, era un auxiliar de la Administracién, que en calidad de Supernumerario, desemperiaba
actividades de apoyo al interior de la Entidad demandada, de cardcter netamente transitorio, la mayoria relacionadas con el Plan de Choque
contra la Evasién.»

Sobre el articulo trascrito, la Corte Constitucional en sentencia C-422 de junio 6 de 2012, Magistrado Ponente: Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo,
sefialé:

«5.4. A pesar de lo anterior, se identifica la existencia de un criterio concurrente en ambas normas analizadas, como es el referido a las
actividades de carécter transitorio que se asimilan a las descritas por el literal a) del numeral 1° del articulo 21 de la Ley 909 de 2004. Es asi
como el inciso segundo del articulo 83, indica que los supernumerarios también podran vincularse para desarrollar este tipo de actividades; a la
vez que en el articulo 21 de la Ley 909 de 2004 se sefiala que los empleos de caracter temporal podran crearse para cumplir funciones que no
realiza el personal de planta, por no formar parte de las actividades permanentes de la administracién. La Corte considera que por corresponder
en su propdsito, las disposiciones son excluyentes la una de la otra, por lo que el inciso sequndo del articulo 83 del Decreto 1042 de 1978 ha
sido derogado tacitamente por el literal a) del numeral 1° del articulo 21 de la Ley 909 de 2004, razén para que la Corte deba declararse inhibida
de pronunciarse sobre la constitucionalidad del mismo, por sustraccion de materia.» (Subrayado nuestro)

Respecto de los auxiliares de la administracién el tratadista Diego Younes Moreno, en su obra Derecho Administrativo Laboral expresa: “No
estdn los auxiliares vinculados a las plantas de personal. Prestan sus servicios en forma ocasional o temporal a la administracién. La doctrina
también los denomina “colaboradores” de la administracion. En la rama Ejecutiva las formas usuales de auxiliares de la administracién son los
supernumerarios y los contratistas independientes.”

De tal manera que los supernumerarios son auxiliares de la administracién, no se encuentran vinculados a la planta de personal de la entidad,
ejercen funciones de caracter transitorio encaminadas a suplir vacancias, en caso de licencia o vacaciones de los titulares de los empleos o0 a
desarrollar labores que se requieran segun las necesidades del servicio, pero en calidad de apoyo.

La figura del supernumerario es utilizada para suplir vacancias temporales o para suplir actividades de cardcter netamente transitorio, no se
vinculan para desempefiar un empleo y, por lo tanto, no son empleados, son auxiliares de la administracion que se vinculan por el terminé que
sefiale la Resolucién y tienen derecho al mismo reconocimiento de salarios y prestaciones sociales de los empleados de planta.

Con respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e incompatibilidades aplicables a
los mismos, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podra encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido
emitidos por esta Direccion Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecto: Luz Rojas

Revisé: Harold Israel Herrefio

Aprobd: Armando Lopez Cortes
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