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REF: SITUACIONES ADMINISTRATIVAS. Encargo. Derecho preferencial a ser encargado. RAD. 20229000105232 del 2 de marzo de 2022.

En la comunicacion de la referencia, informa que es funcionaria de la Alcaldia del Municipio de Los Patios- Norte de Santander, donde hay una
vacante temporal en el cargo de profesional universitario, ya que la funcionaria de carrera que lo ocupaba esta desempefiando un cargo de libre
nombramiento y remocién por un periodo de 04 afios. La oficina juridica de la Alcaldia y la Secretaria general indican que este cargo no se puede
surtir mediante encargo para empleados de carrera, ya que no es una vacante definitiva y que debido a que estamos en ley de garantias
tampoco se podria surtir. Asi mismo indicaron que era potestad del alcalde si ese cargo que daba vacante o no. Con base en la informacién
precedente, consulta lo siguiente:

1. ¢Es potestad del alcalde que el cargo quede vacante o no?
2. ;Siendo una vacante temporal se puede surtir mediante encargo?
3. ¢Estando en ley de garantias se puede realizar el proceso de encargo con empleados de carrera?

4. asi mismo desea saber si hay una ley que reglamente como debe ser el proceso de encargo (publicacién de vacantes o cosas asi) o es de
acuerdo a cada entidad.

Sobre las inquietudes planteadas, me permito manifestarle lo siguiente:

Sobre la figura del encargo, la Ley 1960 de 2019, "por el cual se modifican la 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, quedara 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 desempefio,
no han sido sancionados disciplinariamente en el Gltimo 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 debera reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.
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El encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la
entidad.

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 sera 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.” (Se subraya).

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, “por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Pdblica”, al referirse
a los encargos, sefala:

ARTICULO 2.2.5.5.41 Encargo. Los empleados podran 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 antigliedad en el empleo del cual es titular, ni afecta los derechos de carrera
del empleado.” (Se subraya).

ARTICULO 2.2.5.5.42Encargo 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.

“ARTICULO 2.2.5.5.43 Encargo en empleos de libre nombramiento y remocién. Los empleos 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 temporal, el encargo se efectuard durante el término de esta.

En caso de vacancia definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo deberd ser provisto en
forma definitiva.” (Se subraya).

De la legislacion citada, podemos extractar las siguientes premisas:

El encargo para proveer un cargo, procede tanto para empleos de carrera, como para empleos de libre nombramiento y remocién.

Quienes acrediten los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio, no hayan sido sancionados
disciplinariamente en el Gltimo afio y su ultima evaluacién del desempefio es sobresaliente, tienen derecho a ser encargados.

Si no hay empleados con evaluacion sobresaliente, en encargo debera recaer en quienes tengan las mas altas calificaciones descendiendo del
nivel sobresaliente al satisfactorio.

El encargo procede por ausencia temporal o definitiva del titular. Cabe sefialar que es la legislacién quien determina cuédndo debe entenderse un
empleo vacante temporal y una definitiva.

Ahora bien, mediante la Circular Conjunta No. 0117 del 29 de julio de 2019, la Comisién Nacional del Servicio Civil y este Departamento
Administrativo, trazaron las directrices para la aplicacién del articulo 24 de la Ley 909 de 2004, modificado por el articulo 12 de la Ley 1960 de
2019, la cual estd disponible y puede consultar en la Padgina Web - Gestor Normativo de esta entidad, en la que se trata el derecho preferencial
de encargo y el procedimiento para la provisién transitoria de los empleos de carrera vacantes en forma definitiva o temporal, en los siguientes
términos:
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“Conforme lo dispuesto en el articulo primero de la Ley 1960 de 27 de junio de 2019, "Por el cual se modifican Ja Ley 909 de 2004, el Decreto-
Ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones ", modificatorio del articulo 24 de la Ley 909 de 2004, la CNSC y el DAFP, en uso de las
funciones conferidas en los articulos 11, 12 y 14 la Ley 909 de 2004, proceden a emitir los siguientes lineamientos:

1. Derecho preferencial de encargo de los servidores de carrera administrativa del Sistema General, Sistemas Especificos o Especiales de origen
legal y de los Sistemas Especiales a los que por orden de la Ley les aplica transitoriamente la Ley 909 de 2004.

Los servidores de carrera tienen el derecho preferencial a ser encargados en los empleos de carrera administrativa vacantes de forma definitiva
o temporal, siempre que acrediten los requisitos definidos en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, modificado por la Ley 1960 de 2019.

Duracién del encargo: el articulo 12 de la Ley 1960 de 2019, modificatorio del articulo 24 de la Ley 909 de 2004, eliminé la previsién "(...) y una
vez convocado el respectivo concurso (...)", por lo que con independencia de que el empleo haya sido convocado a proceso de seleccién, el
mismo debe ser provisto mediante encargo, situaciéon administrativa que no contempla término definido, toda vez que la modificacién normativa
también elimind la expresién "El término de esta situacién no podra ser superior a seis (6) meses."

Por otro lado, en cuanto a las reclamaciones de los empleados publicos con derechos de carrera en relacién al derecho preferente, la Ley 909 de
2004, en el numeral 22 del articulo 16 establece las funciones de la Comisién de Personal sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 16. Las Comisiones de Personal.

2. Ademas de las asignadas en otras normas, las Comisiones de Personal cumpliran las siguientes funciones:

a) Velar porque los procesos de seleccion para la provisién de empleos y de evaluacién del desempefio se realicen conforme con lo establecido
en las normas y procedimientos legales y reglamentarios y con los lineamientos sefialados por la Comisién Nacional del Servicio Civil. Las citadas
atribuciones se llevaran a cabo sin perjuicio de las facultades de la Comision Nacional del Servicio Civil. Para el efecto, la Comisién de Personal
deberd elaborar los informes y atender las solicitudes que aquella requiera.

b) Resolver las reclamaciones gue en materia de procesos de seleccién y evaluacién del desempeifio y encargo les sean atribuidas por el
procedimiento especial.

(...)

e) Conocer, en primera instancia, de las reclamaciones que presenten los empleados por los efectos de las incorporaciones a las nuevas plantas
de personal de la entidad o por desmejoramiento de sus condiciones laborales o por los encargos.

(..)

j) Las demds funciones que le sean atribuidas por la ley o el reglamento.

(...)" (Subrayado nuestro)

De conformidad con lo anterior, a la Comisién de Personal le corresponde conocer y resolver sobre las reclamaciones que formulen los
empleados de carrera en relacién al encargo, en primera instancia.

Frente a este particular, la Comisién Nacional del Servicio Civil, se ha pronunciado en los siguientes términos:

“El empleado de carrera que considere afectado su derecho a encargo, cuenta con diez (10) dias habiles a partir de haberse producido la
publicidad del Acto presuntamente lesivo (encargo o nombramiento provisional) o el acto de terminacién del encargo, para interponer
reclamacién en primera instancia ante la Comisién de Personal, siempre que con estos se haya conculcado la prerrogativa reconocida en los
articulos 24 y 25 de la Ley 909 de 2004.

Si el servidor se encuentra insatisfecho con el pronunciamiento otorgado a su reclamacién, podra valerse de la reclamacién en segunda
instancia ante la Comisién Nacional del Servicio Civil, la que debera interponer dentro de los diez (10) dias siguientes a que le sea notificada la
decisién de primera instancia, siguiendo para el efecto el procedimiento contemplado en el inciso sequndo, articulo 43 del Acuerdo 512 de 2014
de la CNSC.
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Respecto a las reclamaciones por presunta violacién al derecho preferencial a encargo, conviene aclarar que ésta sélo procede frente a la
existencia de una Acto Lesivo, entendido éste como aquel Acto Administrativo a través del cual la administracién provee el empleo mediante
encargo o nombramiento provisional, existiendo presuntamente para el reclamante mejor derecho. Asi las cosas, no procederd reclamacién
frente a los actos administrativos de tramite que la Entidad profiera antes de expedir el referido Acto Lesivo.

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta necesario resaltar el procedimiento establecido en la Circular No. 2019000000127 del 24 de septiembre
de 2019, por medio de la cual se imparten instrucciones sobre el tramite de reclamaciones laborales de competencia de la Comisién de Personal
y de la Comisién Nacional del Servicio Civil..”

Segun lo expuesto, el mecanismo establecido por la ley para resolver las reclamaciones en relaciéon con el derecho preferencial a ser encargado
consiste en acudir en primera instancia ante la Comisién de Personal de la respectiva entidad y en segunda instancia, ante la Comisién Nacional
del Servicio Civil, para efectos de evaluar la situacion particular. La referida Circular No. 2019000000127 del 24 de septiembre de 2019, puede
ser consultada en el siguiente link: https://www.cnsc.gov.co/sites/default/files/2021-08/circular20191000000127.pdf

En cuanto a la posibilidad de designar a un empleado de carrera en encargo estando en vigencia de las restricciones sefialadas en la Ley 996 de
2005, (Ley de Garantias), deberd atenderse lo prescrito en su articulo 38:

“ARTICULO 38. Prohibiciones para los servidores publicos. A los empleados del Estado les esta prohibido: (...)
PARAGRAFO. (...)

La nédmina del respectivo ente territorial o entidad no se podra modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de
eleccién popular, salvo que se trate de provision de cargos por faltas definitivas, con ocasién de muerte o renuncia irrevocable del cargo
correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacién de las normas de carrera administrativa.” (Subrayado fuera de texto)

Como se observa el inciso cuarto del Paragrafo del Articulo 38 de la Ley 996 de 2005, consagra que la nédmina del respectivo ente territorial o
entidad no se podra modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién popular, entre otros, en los casos
de aplicacién de las normas de carrera administrativa. Por lo tanto, es procedente efectuar un encargo de un empleado con derechos de carrera
administrativa.

Con base en los argumentos expuestos, esta Direccién Juridica concluye lo siguiente:

1. La Ley es quien determina cuando se debe entender que un empleo se encuentra vacante temporal o definitivamente. Por lo tanto, no es
potestad del alcalde definir si uno de los empleos se encuentra vacante. No obstante, en su calidad de nominador, es quien decide en qué
momento se proveerd un empleo vacante, sea de forma temporal o definitiva.

2. El cargo vacante temporal se puede surtir mediante encargo. Para ello, la administracién debe respetar el derecho preferencial de los
empleados que tienen derechos de carrera administrativa y acreditan los requisitos exigidos por la Ley: acreditar los requisitos para su ejercicio,
poseer las aptitudes y habilidades para su desempefio, no haber sido sancionado disciplinariamente en el Gltimo afo y su Ultima evaluacién del
desempefio estar en el nivel sobresaliente. Si no existe en la planta de personal un empleado que acredite una evaluacién en este nivel, se
encargara a un empleado que tenga su evaluacion en el nivel satisfactorio y que, por supuesto, cumpla con los demas requisitos.

3. En vigencia de las restricciones de la Ley de Garantias, es viable realizar el proceso de encargo con empleados de carrera, pues la citada
norma exceptud de la prohibicién la provisién de empleos en aplicaciéon de las normas de carrera administrativa, como seria el caso del encargo
por reconocimiento del derecho preferente del empleado de carrera.

4. Como se indicd en el cuerpo del concepto, el encargo debera recaer en el servidor de carrera administrativa que se encuentre desempefiando
el empleo inmediatamente inferior, siempre que cumpla con los requisitos para su ejercicio, posean las aptitudes y habilidades para su
desempefio, no hayan sido sancionados disciplinariamente en el Gltimo afo y su Ultima evaluacién del desempefio sea sobresaliente, o en su
defecto, un empleado con la evaluacién en el nivel satisfactorio.

Para ello, el drea de Talento Humano o la Unidad de Personal o quien haga sus veces con el fin de garantizar el reconocimiento del derecho
preferencial de encargo, deberd revisar e identificar frente a la totalidad de la planta de empleos de la entidad, sin distincién por dependencia
y/o ubicacién geogréfica el servidor de carrera que desempefia el empleo inmediatamente inferior a aquel que sera provisto transitoriamente y
que acredite los requisitos definidos en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004; en ausencia de servidor con evaluacién en el nivel sobresaliente , el
derecho se predica respecto del servidor que en el mismo nivel cumpla con los demas requisitos y cuente con calificacién satisfactoria . Este
procedimiento deberd realizarse sucesivamente descendiendo en la planta y en caso de no encontrar un servidor que cumpla con los requisitos
ya citados procedera el nombramiento provisional.
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Si la administracién llegare a designar a una persona en un empleo de carrera, desconociendo el derecho preferencial de un servidor con
derechos de carrera, se deberan seguir los lineamientos sefialados en la Ley 1960 de 27 de junio de 2019 y, de manera especifica, el
procedimiento de reclamacién por parte del empleado, contenido en la Circular No. 2019000000127 del 24 de septiembre de 2019 de la
Comisién Nacional Del Servicio Civil. Cabe recalcar que este derecho procede sélo cuando la autoridad nominadora decide proveer el cargo,
temporal o definitivo, pues no es viable obligar a la administracién a proveer un empleo, pues ésta depende de las necesidades del servicio y de
la decisién del nominador.

En caso que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demds temas competencia
de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”: /eva/es/gestor-normativo,
donde podrd encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Direccion Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico
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