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REF: SITUACIONES ADMINISTRATIVAS. Derecho preferencial de encargo. RAD. 20239000208252 del 10 de abril de 2023.

En atencién a su comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta sobre el derecho preferencial de funcionarios de carrera para ser
nombrado en plazas vacantes, me permito manifestarle lo siguiente:

Sea lo primero indicar, que de acuerdo con lo establecido 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 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 capacitacién, razén por la cual no es de su
competencia realizar pronunciarse sobre los derechos adquiridos de un empleado, asi como tampoco en relacién con la legalidad de los actos
administrativos o los procedimiento internos de una entidad publica. Por tanto, la resolucién de los casos particulares corresponderd 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.

No obstante, lo anterior, me permito dar respuesta a sus interrogantes de manera general en los siguientes términos:

Sobre el encargo, la Ley 1960 de 2019, establece a través de su articulo primero lo siguiente:

“ARTICULO 1. El articulo 24 de la Ley 909 de 2004, quedard asi:

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 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 mds 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 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 desemperio.

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 debera ser provisto en forma definitiva”.

PARAGRAFO 1. Lo dispuesto en este articulo se aplicard 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.(Resaltado nuestro)

El mencionado articulo 24 dispone, que el encargo deberd recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el cargo inmediatamente
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inferior de la planta de personal de la entidad, y en caso de no existir, se continuara con la verificacion respecto de los titulares del cargo
inmediatamente inferior y asi sucesivamente hasta encontrar el candidato que pueda ocupar el empleo

Asi mismo, el Decreto 1083 de 2015, al referirse a los encargos sefiala:

“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. (Subrayas nuestras).

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 podrén 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. (Subrayas nuestras).

Conforme con la normativa citada anteriormente, podemos establecer que tanto los empleados de carrera, como los de libre nombramiento y
remocion, pueden acceder a proveer un cargo por encargo, siempre y cuando posean las habilidades para su desempefio, no hayan sido
sancionados disciplinariamente en el Ultimo afio y que su Ultima evaluacién de desempefio sea sobresaliente; ahora bién, en caso de no existir
empleados con calificacién sobresaliente, se continuara con aquellos que presenten las mas altas calificaciones, descendiendo del nivel
sobresaliente a satisfactorio.

Asi mismo es importante precisar, que la norma, ha establecido de manera categérica que, el encargo debera recaer en un empleado que se
encuentre desempefiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la entidad.

Al respecto, El Consejo de Estado, mediante Sentencia 2018-00605 del 29 de mayo de 2020, con ponencia del Dr Cesar Palomino Cortez,
expreso:

“De esta manera, el drea de Talento Humano o la Unidad de Personal o quien haga sus veces, en el momento de proveer un empleo vacante
definitiva o temporal y con el fin de garantizar el reconocimiento del derecho preferencial de encargo, debera identificar el servidor de carrera
administrativa que desempefia el empleo inmediatamente inferior a aquél, dentro de la totalidad de planta de personal, sin distincién por
dependencia y/o ubicacién geogréfica y examinar que el destinatario cumpla con los requisitos del articulo 24 de la Ley 909 de 2004.

Asi pues, ante la ausencia del empleado 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 debera 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” (Subrayas y
resaltado y nuestro)

En el mismo sentido, 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 aplicacion del articulo 24 de la Ley 909 de 2004, modificado por el articulo 1 de la
Ley 1960 de 2019, mediante la cual se hace referencia a la figura del 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:

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

“Titulares del derecho de encargo: el encargo debera recaer en el servidor de carrera administrativa que se encuentre desemperiando el empleo
inmediatamente inferior, siempre que cumpla con los requisitos para su ejercicio, posean las aptitudes y habilidades para su desemperio, no
hayan sido sancionados disciplinariamente en el (ltimo afio y su Ultima evaluacidn del desempefio sea sobresaliente.

En tal orden, 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, debera 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 desempena el empleo inmediatamente inferior a aquel que sera provisto transitoriamente y

Concepto 183341 de 2023 Departamento 2 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica



http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#1083
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.5.5.41
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.5.5.42
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#909
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.5.5.43
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#24
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=98371#0117
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#24
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=95430#1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#909
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#24
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=95430#1960
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=95430#1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#24

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

que acredite los requisitos definidos en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004; en ausencia de servidor con evaluacion en el nivel sobresaliente , el
derecho se predica respecto del servidor que en el mismo nivel cumpla con los demas requisitos y cuente con calificacion 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 procederd el nombramiento provisional. (Subrayas y resaltado nuestro).

En consonancia con lo anterior, tenemos que en el criterio unificado: “Provision de empleos publicos mediante encargo y comision para
desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo” de la Sala Plena de la Comision Nacional del Servicio Civil se establece:

“e) El encargo recaera en el empleado de carrera que se encuentre desempefiando el empleo inmediatamente inferior al que se pretende
proveer transitoriamente

La Unidad de Personal o quien haga sus veces, con el fin de garantizar el reconocimiento del derecho preferencial de encargo, debera 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 desempenfa el empleo inmediatamente inferior a aquél que sera provisto transitoriamente y que acredite los requisitos definidos en
el articulo 24 de la Ley 909 de 2004.

En tal orden, para el otorgamiento del derecho de encargo se debe verificar inicialmente el empleo inmediatamente inferior, con el fi n de
establecer si existe un titular de carrera que acredite todas las condiciones y requisitos definidos por la norma. Asi'y en ausencia de servidor con
calificacién "Sobresaliente" en su ultima evaluacidn del desempefio laboral, el encargo recaera en el servidor que en el mismo nivel jerdrquico
cumpla con los demads requisitos y cuente con calificacidn "Satisfactoria”, procedimiento que debera realizarse sucesivamente descendiendo en
la planta de personal de la entidad.

De no existir servidor de carrera que retna los requisitos, se podran tener en cuenta los servidores que acaban de superar el periodo de prueba
que, cumpliendo con los demas requisitos para el encargo, hayan obtenido una calificacién "Sobresaliente " en la evaluacién de dicho periodo de
prueba o, en su defecto, una calificacion "Satisfactoria” (Subrayas y resaltado nuestro).

Por lo tanto, y respondiendo concretamente a su consulta, el drea de Talento Humano o la Unidad de Personal o quien haga sus veces en la
respectiva entidad, 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 en el mismo nivel jerarquico a aquel que seré provisto transitoriamente y que acredite los requisitos definidos
para el empleo objeto de encargo.

De manera que el derecho preferente de encargo, recaerd necesariamente y por disposicion legal y doctrinaria, en el empleado (a) que se
encuentre desempefiando el cargo inmediatamente inferior y del mismo nivel jerdrquico de la planta de personal de la entidad respectiva;
situacién que en todo caso corresponde analizar al drea de Talento Humano o a la Unidad de Personal o quien haga sus veces, para que se
evalle y determine el funcionario con derechos de carrera administrativa, que reuniendo los requisitos descritos en la norma, cuenta con mejor
derecho para ser destinatario del encargo.

Si requiere profundizar en otro tema en particular relacionado con las politicas de empleo publico y directrices para integracién de los planes
institucionales y estratégicos al servicio de la Administracién Publica, le invitamos a visitar nuestro Gestor Normativo en el siguiente vinculo de
la internet https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podrd consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccién Técnica.

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

Proyecto: Alessandro Saavedra Rincén

Revisd.Maia Borja.

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica

2 Por el cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones

3 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica
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4 Por la cual se imparten lineamientos frente a la aplicacién de las disposiciones contenidas en la Ley 1960 de 27 de junio de 2019, en relacién
con la vigencia de la ley - procesos de seleccién, informe de las vacantes definitivas y encargos.
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