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[UIna de las formas mediante las cuales se puede proveer los empleos de la Fiscalia General de la Nacién es el encargo, el cual ocurre en los
casos en que se designa, de manera temporal, a un empleado para que asuma las funciones de otro empleo que se encuentre vacante, ya sea
de manera temporal o definitiva. En este caso, el término del encargo se prorroga durante el término del respectivo concurso para proveer la
vacante cuando se trate de cargos de carrera, lo cual debe quedar plasmado en el respectivo acto administrativo que concede el encargo.
quienes se encuentren en carrera administrativa tiene derecho a que se les encargue de los empleos que se encuentren vacantes y que han
salido a concurso, siempre y cuando acrediten: (i) tener los requisitos para su ejercicio, (ii) posean las aptitudes y habilidades para su
desempeifio, (iii) no haber sido sancionados disciplinariamente en el Ultimo afio y (iv) que la Gltima evaluacién del desempefio sea sobresaliente.
El segundo supuesto esta referido al término del encargo, el cual, no podra ser superior a seis (6) meses. si el encargo se da por terminado y la
vacante se llena con la persona que no ha superado las etapas del concurso, la entidad esta en la obligacién de exponer las razones que la
llevan a tomar esa decisién. En el caso en estudio, como se ha dicho, el acto mediante el cual se destina a la doctora Esmeralda Barrios Zarta
para desempefiarse como Fiscal 293, no sefiald las razones del servicio que motivaron esa determinacion, pues, simplemente se mencionaron
las disposiciones legales que le atribuyen al Director Seccional de Fiscalias de Bogotd a tomar esa decision, lo cual se considera un aspecto
formal y no material respecto de la decisién que se adoptd en este asunto.
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Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Tramite: Decreto 01 de 1984
Asunto: Se termina el nombramiento efectuado en encargo para designar en provisionalidad

La Sala decide’ el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra la sentencia proferida el 22 de agosto de 2014 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca - Secciéon Segunda - Subseccién F, en descongestion, por medio de la cual se accedid a las pretensiones de la
demanda.

I ANTECEDENTES

1. Clara Inés Gaitan Aguilar, a través de apoderado y ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el articulo 85
del Cédigo Contencioso Administrativo, presenté demanda contra la Fiscalia General de la Nacién con la finalidad de que se declare la nulidad de
la Resoluciéon N2 001792 de 12 de noviembre de 20117 por medio de la cual se efectud la adscripciéon de Esmeralda Barrios Zarta como Fiscal
293 Delegada ante los jueces penales municipales de Bogotd, perteneciente a la Unidad de Delitos contra la Armonia y Unidad Familiar, cargo
que se encontraba vacante por renuncia de la titular Angela Marfa Estrada Espinosa.

2. Como consecuencia de la declaracién anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la entidad demandada que reintegre a la
actora al cargo de Fiscal 293 delegada ante los jueces municipales de Bogota, el cual ocupaba en encargo segiin nombramiento hecho mediante
la Resolucién N2 2071 de 12 de septiembre de 2011°, y se le pague la diferencia salarial, prestaciones sociales y demas emolumentos dejados de
percibir en el cargo de Fiscal 293; ademas de los dafios que se le causaron con la decisién que adoptd la entidad.

Los hechos*

3. La situacién factica se sintetiza de la siguiente manera: la demandante en su condicién de empleada de la Fiscalia General de la Nacién, en el
cargo de Asistente de Fiscal |, adscrita a la Unidad de Delitos contra la Armonia y la Unidad Familiar, fue encargada para desempefar el cargo de
Fiscal 293 local.

4. Manifest6 que no obstante encontrarse nombrada en encargo como Fiscal 293, la Coordinadora - Jefe de la Unidad de Delitos contra la
Armonia y la Unidad Familiar, de manera verbal, le informé que hasta el 31 de octubre de 2011 estaria en el cargo, pues, se habia nombrado a
otra funcionaria que venia de Ibagué.

5. Informé que por medio del escrito SA 00012387 de 12 de noviembre de 2011, recibido el 3 de los cursantes, se le envia copia de la resolucion
a través de la cual se adscribe, en provisionalidad, a la doctora Esmeralda Barrios Zarta, por necesidades del servicio, por tanto, el encargo de la
demandante se terming.

6. Dijo que contra dicha decisidn interpuso recurso de reposicion, y en subsidio apelacién contra la Resoluciéon N2 001792 de 1° de noviembre de
2011, por la que se adscribid, en provisionalidad, el nombramiento de Fiscal 293 y con ello se terminé el encargo de la demandante en el mismo,
los cuales se negaron.

Normas violadas y concepto de la violacién®

7. Se invocaron como normas transgredidas los articulos 13y 125 de la Constitucidn Politica; la Ley 909 de 2004 en los articulos 3, numerales 2,
24, 44; Ley 72 de 2007, en sus articulos 48, 89 numeral 2, 73, 81; la Ley 938 de 2004 en el articulo 11; el Decreto 1647 de 1991 en sus articulos
22, 25.

8. Sobre el concepto de la violacién sefialé que el acto acusado desconoce lo dispuesto por la Constitucién Politica, en lo que tiene que ver con
las normas aplicables a los servidores inscritos en carrera, y no a los nombrados en provisionalidad.

9. Manifesté que existe un acto de nombramiento en encargo por vacancia definitiva, el cual se hizo por todo el tiempo que durara el concurso
para proveerlo, de conformidad con la Resoluciéon N2 01501 de 2005; y para el caso en concreto del encargo, la Resolucién N2 2071 de 12 de
septiembre de 2011. Agregd que en este caso no hubo motivacion del acto, ya que se trasladé a una servidora nombrada en provisionalidad a la
vacante definitiva, lo cual significa que el encargo no termina cuando la administracién lo decida unilateralmente sino cuando cubra la vacante
luego de un concurso, lo cual no se dio asi.

10. Argumentd que la administracion no tuvo en cuenta las directrices relacionadas con los traslados, pues, en estos casos, se debe nombrar a
un servidor de carrera o de libre nombramiento y remocién sino que vinculd a una persona que no se encuentra en ninguna de esa situaciones,
por lo que no se puede tener la calidad que no estd dentro de la planta de personal global y flexible de la Fiscalia General de la Nacién, con lo
cual se lesionan sus derechos.

11. Sefiald que no es justificable que la entidad termine el encargo de la actora de manera unilateral, mediante el traslado de una persona que
estd nombrada en provisionalidad, cuando esa vacante definitiva estd ocupada por una servidora que ostenta derechos de carrera en otro cargo.
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Oposicién a la demanda
12. La parte demandada, Fiscalia General de la Nacién, no contesté la demanda, como se establece de las constancias procesales.
La sentencia de primera instancia®

13. El tribunal de primera instancia accedié a las pretensiones de la demanda, luego de valorar la prueba allegada al proceso y estudiar la
normativa que regula la situacién administrativa relativa al encargo de funciones, ante lo cual establecié que frente a situaciones como la
sucedida en este caso, el encargo se presenta cuando se designa temporalmente a un servidor para asumir funciones de otro empleo por falta
temporal o definitiva del titular; en este Gltimo caso, el encargo durard hasta por el término en que se realice el concurso para proveer la
vacante, por tanto, dijo, el acto administrativo que lo concede debe sefialar el término de duracién.

14. Sefal6 que la Fiscalia General de la Nacién termind el nombramiento en encargo que ocupaba la demandante, como Fiscal 293, a través del
acto acusado, el cual no contiene las razones que la llevaron a tomar esa decisién, sino que se limité a adscribir en provisionalidad a la persona
que la reemplazo.

15. Manifesté que la demandante ostenta derechos de carrera y cumple los requisitos para desempefiar el cargo de Fiscal 293, lo cual la legitima
para reclamar la permanencia en él, por los menos hasta la finalizacién del concurso o proceso de seleccidn, o se provea con un empleado de
carrera que posea mejor derecho, o cuando se demuestre la deficiencia en la prestacién del servicio, pero que siempre se debe expedir un acto
administrativo motivado, en el que se expresen, de manera clara, las razones que dan lugar a la finalizaciéon del nombramiento.

16. Concluyé que como en este caso no se dieron las circunstancias contenidas en la ley, es decir, que se expresaran las razones por las cuales
se remueve del encargo a la demandante, ésta debe permanecer como Fiscal 293, y, ademas, porque la persona que la reemplazé estaba
nombrada en provisionalidad, sin ostentar derecho alguno de carrera. En consecuencia anulé el acto y condené a la entidad a restablecer a la
actora en el cargo del que fue separada y pagarle la diferencia salarial dejada de percibir desde la fecha de terminacién del encargo hasta
cuando se haga efectivo el reintegro al mismo, siempre y cuando en la actualidad el empleo de Fiscal 293 Local de la Unidad de Delitos contra la
Armonia y la Unidad Familiar, no se hubiese provisto por titular de carrera administrativa que haya superado el respectivo concurso de méritos o
por persona de carrera administrativa.

El recurso de apelacion’
17. La apoderada de la Fiscalia General de la Nacién impugnd la decisién de primera instancia manifestando que la entidad obré en
cumplimiento de una facultad legal al dar por terminado el encargo que ocupaba la actora, segiin nombramiento hecho a través de la Resolucion

N2 001792 de 1° de noviembre de 2011.

18. En el punto relacionado con la motivacidn del acto sefialé que ésta se requiere en aquellos casos en que se declara insubsistente a un
empleado nombrado en provisionalidad, y que no se predica en aquellos casos en que se da por terminado un encargo.

19. Hizo alusién al retén social conforme a la sentencia SU 446 de 2001 de la Corte Constitucional, segln la cual, se aplica en la Fiscalia General
de la Nacién y se da cuando se termina el nombramiento provisional para proveer el cargo mediante la lista de elegibles como resultado de los
concursos de mérito, lo que no ocurre en el caso de la demandante “pues la condicién de médica (sic)’ que dice padecer, no implica que deba
aplicarse el retén social y no pudiera darse por el terminado el encargo, de acuerdo con dicha sentencia”.

Concepto del Ministerio Publico

20. El Ministerio Publico guardé silencio.

21. Agotada como se encuentra la instancia y sin observar causal de nulidad que invalide lo actuado, la Sala procede a decidir el recurso de
apelaciéon que la parte demandada present6 contra la decisién de primera instancia que accedié a las pretensiones de la demanda.

CONSIDERACIONES
Problema Juridico
22. En este caso, el problema juridico a resolver por la Sala, se circunscribe a determinar si el acto administrativo mediante el cual se retira a
una persona que se encuentra ocupando un empleo en encargo debe estar motivado, esto es, consignar las razones por las cuales se adopta la
decision.

23. Para abordar el estudio del problema juridico planteado, el anélisis que realizara la Sala consistird en revisar la normativa que regula el
asunto en discusidn, el analisis y valoracién de la documental allegada y, finalmente, el estudio del caso concreto.

La normatividad que regula el asunto

24. Para el efecto del analisis de las normas que se encargan de regular el tema del encargo, la Sala estudiara la Ley 270 de 1996, Estatuto de la
Administracion de Justicia y, desde luego, teniendo en cuenta lo dispuesto por la Constitucion Politica sobre la provisién de los empleados en las
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entidades del Estado; y demds normas que regulan la carrera administrativa y que se aplican a la Fiscalia General de la Nacién.
25. El articulo 125 de la Constitucidn Politica dispone que:

“Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptlan los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocién,
los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, serdn nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hard: por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las deméas causales
previstas en la Constitucion o la ley.

En ningln caso la afiliacion politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocién...”.

26. Conforme a la norma superior citada, los empleos en los érganos y entidades del Estado, por regla general, son de carrera y de ellos estan
exceptuados los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocién, los trabajadores oficiales y todos aquellos que determine la ley de
manera expresa. Asimismo, se tiene que los funcionarios serdn nombrados por concurso publico cuando el sistema de nombramiento no se haya
determinado por la ley.

27. Ahora, el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se llevard a cabo previo cumplimiento de los requisitos y condiciones
que sefale la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes; y el retiro se hace cuando la calificacién no sea satisfactoria en el
desempefio del empleo, por violacion del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion o la ley. Y en ningun tendra
injerencia la filiacién politica del ciudadano, para ingresar a un empleo de carrera.

28. La Ley 270 de 7 de marzo 1996, promulgada el 15 del mismo mes y afio, por medio de la cual se expide el Estatuto de la Administracién de
Justicia, en el articulo 132 se ocupé de regular las formas cémo se proveen los cargos en la Rama Judicial, asi:

“ARTICULO 132. FORMAS DE PROVISION DE CARGOS EN LA RAMA JUDICLAL. La provisién de cargos en la Rama Judicial se podréd hacer de las
siguientes maneras:

1. En propiedad. Para los empleos en vacancia definitiva, en cuanto se hayan superado todas las etapas del proceso de seleccidn si el cargo es
de Carrera, o se trate de traslado en los términos del articulo siguiente.

2. En provisionalidad. El nombramiento se hara en provisionalidad en caso de vacancia definitiva, hasta tanto se pueda hacer la designacién por
el sistema legalmente previsto, que no podrd exceder de seis meses, 0 en caso de vacancia temporal, cuando no se haga la designacion en
encargo, o la misma sea superior a un mes.

Cuando el cargo sea de Carrera, inmediatamente se produzca la vacante el nominador solicitara a la Sala Administrativa del Consejo Superior o
Seccional de la Judicatura, segun sea el caso, el envio de la correspondiente lista de candidatos, quienes deberdn reunir los requisitos minimos
para el desempefio del cargo.

En caso de vacancia temporal en la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Corte Constitucional o el Consejo Superior de la
Judicatura o los Tribunales, la designacién se haré directamente por la respectiva Corporacion.

3. En encargo. El nominador, cuando las necesidades del servicio lo exijan, podré designar en encargo hasta por un mes, prorrogable hasta por
un periodo igual, a funcionario o empleado que se desempefie en propiedad. Vencido este término procedera al nombramiento en propiedad o
provisionalidad segln sea el caso, de conformidad con las normas respectivas.

29. Segun la norma anterior, los cargos en la Rama Judicial se pueden proveer a través de las siguientes formas: propiedad, provisionalidad y en
encargo. La primera situacién, esto es, en propiedad, ocurre cuando existe vacancia definitiva y se haya surtido y superado todas las etapas
concernientes al proceso de seleccidn respectivo, para los casos en que el cargo sea de carrera, o se trate de traslados expresamente regulados
en la ley (articulo 134 de la misma ley). La segunda, es decir, en provisionalidad, se presenta cuando hay vacancia definitiva, y durara hasta que
se pueda hacer la designacion por el sistema legalmente previsto; en este caso, no podra exceder de seis meses, o también en caso de vacancia
temporal, cuando no se haga la designacién en encargo, o la misma sea superior a un mes.

30. Ahora, cuando el cargo es carrera, una vez que se ha producido la vacante, el nominador debe solicitar a la Sala Administrativa del Consejo
Superior o Seccional de la Judicatura, el envio de la correspondiente lista de candidatos, quienes deberan reunir los requisitos minimos para el
desempefio del cargo. Y cuando se trate de vacancia temporal, la designacidn se haréd de manera directa por la respectiva corporacién en los
casos en que dicha vacancia sea en la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Corte Constitucional o el Consejo Superior de la
Judicatura o los Tribunales.
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31. En cuanto al encargo, la misma normativa dispone que el nominador, cuando las necesidades del servicio lo exijan, podra designar en
encargo hasta por un mes, prorrogable hasta por un periodo igual, al funcionario o empleado que se desempefie en propiedad; un na vez que se
venza dicho término se procederd al nombramiento en propiedad o provisionalidad segln sea el caso, de conformidad con las normas
respectivas.

32. Ahora bien, frente a la situacién administrativa del encargo, en la Fiscalia General de la Nacidén, se expidié el Decreto 2699 de 30 de
noviembre de 1991, que es el Estatuto Organico de la misma, el cual al definir las situaciones administrativas del traslado y del encargo, dispuso
lo siguiente:

“Articulo 76. El traslado se producird cuando un funcionario o empleado se designe para suplir la vacancia definitiva de un cargo o para
intercambiarlo con otro cuyas funciones sean afines al que desempefia, de la misma naturaleza, nomenclatura y remuneracion.

El traslado podra tener origen en las necesidades del servicio o en la solicitud del interesado y serd procedente siempre y cuando no implique
condiciones menos favorables para el traslado o perjuicio para la buena marcha del servicio”.

33. Conforme a lo anterior, el traslado de funcionarios y empleados en la Fiscalia General de la Nacién, se produce en aquellos casos en los
cuales se designan con el objeto de suplir o llenar una vacante definitiva, o por intercambio con otro, en cuyo caso las funciones tienen que ser
afines a las que desempefia uno y otro, de la misma naturaleza, nomenclatura y remuneracion. Se trata, entonces, de requisitos que no pueden
ser soslayados por el nominador. Igualmente, el origen del traslado puede ser por necesidades del servicio o a solicitud del interesado, y procede
siempre y cuando no se presenten situaciones que desfavorezcan al empleado o funcionario o se perjudique el servicio a cargo de la entidad.

34. En lo relacionado con el encargo, el mismo Decreto 2699 de 1991, Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacidn, lo regulé de la
siguiente manera en el articulo 78, que dice lo siguiente:

“Articulo 78. 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, desvinculdndose o no de las propias de su cargo. Cuando se trata de vacancia temporal, el
encargado de otro empleo solo podré desempefarlo durante el término de ésta, y en el caso de vacancia definitiva hasta por el término que
dure el concurso vencido el cual el empleo debera ser provisto conforme a las normas de ingreso al servicio previstas en este Estatuto.

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 desempefiando simultédneamente”.

35. Sobre los supuestos facticos que consagra la norma citada y transcrita, se puede sefialar los siguientes: a) El encargo tiene lugar cuando se
designa de manera temporal a un empleado para que asuma, de forma total o parcial, las funciones que corresponden a otro empleo, ya sea que
en éste se mpresente (sic) una vacante temporal o definitiva del titular; b) La persona encargada, se puede separar o no de sus propias
funciones; c) Cuando se trate de vacancia temporal, el encargado de otro empleo solo lo desempefiara durante el término de la misma; d) En
caso de que la vacancia sea definitiva, lo puede desempefiar todo el término que dure el concurso para ser proveido el cargo vacante; e) Una
vez que venza el término para la proveer el empleo, éste debe ser provisto conforme a las normas de ingreso al servicio previstas en este
Estatuto; f) Finalizado el encargo, la persona que estéa alli, de manera automatica cesa en el desempefio de las funciones del empleo; v,
asimismo, recupera plenamente las que corresponde al cargo del cual es titular, esto es, en caso de no estar desempefiando de manera
simultdnea los dos cargos.

36. Posteriormente se expide la Resolucion N2 1501 de 19 de abril de 2005, “por la cual se reglamentan la situaciones administrativas (sic) y se
dictan otras disposiciones para la administracién de personal en la Fiscalia General de la Nacién”; y en el punto referido al encargo, en el articulo
35, se dijo lo siguiente:

“Articulo 35. Encargo. Hay encargo cuando se designa temporalmente a un servidor de la Fiscalia General de la Nacién para asumir, las
funciones de otro empleo vacante por falta temporal o definitiva de su titular, desvinculdndose o no de las propias de su cargo.

El cargo del cual se encarga puede ser de superior, igual o inferior categoria.

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

37. Sefiala la norma que el existe encargo al designarse, de manera temporal, a un servidor de la Fiscalia General de la Nacion, para que éste
asuma las funciones de un empleo gue se encuentre vacante ya sea por falta temporal o definitiva del titular, y puede desvincularse o no de las
funciones propias del suyo. De la misma manera, el cargo del cual es encargado el funcionario o empleado puede ser de superior, igual o inferior
categoria. Asimismo cuando se venza el encargo, la persona que se encontraba ejerciéndolo, de manera automaética cesa en el desempefio de
las funciones, sin necesidad de acto que asi lo disponga; y, ademas, recupera plenamente las funciones del empleo de cual es titular, en el caso
de no estar desempefidndolo de manera simulténea.

38. Igualmente, y en lo que tiene que ver con el encargo, el articulo 37 de la Resolucién N2 1501 de 19 de abril de 2005, precisa que el servidor
encargado tiene derecho a percibir la diferencia en la remuneracién durante el tiempo en que permanezca al frente del cargo, siempre y cuando
el titular no la esté percibiendo, como en los casos en los cuales aquél se encuentra en licencia ordinaria no remunerada o prestando el servicio

Sentencia 00839 de 2018 Consejo de 5 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

militar y ha sido convocado en calidad de reservista. La norma es del siguiente tenor:

“Articulo 37. Las vacancias temporales o definitivas de los cargos en la Fiscalia General de la Nacién podran ser provistas mediante encargo. El
servidor publico encargado tendra derecho mientras dure el encargo, a percibir la diferencia de la remuneracién sefialada para el empleo que
desempefa temporalmente, siempre y cuando el titular no la esté devengando, o sea, cuando el titular se encuentra en licencia ordinaria no
remunerada o prestando el servicio militar o haya sido convocado en calidad de reservista”.

39. Ahora, en lo que tiene que ver con el tiempo que dura el encargo, el articulo 38 ibidem, dice lo siguiente:

“Articulo 38. Duracidn. La duracion del encargo esté condicionada a la suerte de la vacancia a proveer, asi:

1. Si se trata de proveer una vacancia temporal el encargado solo podra desemperiar el cargo hasta por el término de ella.
2. Si se trata de proveer una vacancia definitiva el encargado solo podrd desempenar el cargo:

a) Hasta por tres (3) meses para los cargos de libre nombramiento y remocion;

b) Hasta por el término que dure el concurso, para los cargos de carrera.

40. El articulo 38 de la normativa en analisis sefiala que el encargo no interrumpe el tiempo de servicio ni afecta la situacion frente a la carrera.
Dice la norma:

Articulo 39. El encargo no interrumpe el tiempo de servicio ni afecta la situacién del servidor frente a la carrera.

41. Por su parte, el articulo 40 de la misma resolucién dice que en el acto administrativo que concede el encargo, se sefialard el término de
duracién, lo mismo si se separa o0 no al servidor de las funciones propias del cargo en el cual es titular. Ademas, el articulo 41 ibidem, sefiala que
son funciones del Fiscal General de la Nacién proveer, mediante encargo, los cargos vacantes de vicefiscal, secretario general, fiscal delegado
ante la Corte Suprema de Justicia y Director de Asuntos Internacionales.

42. En lo relacionado con las preferencias para la provisién de los empleos de la Fiscalia General de la Nacién, mediante la situacion
administrativa del encargo, el articulo 42 de la Resolucién N2 1501 de 2005, dispone lo siguiente:

“Articulo 42. Preferencia. Para proveer mediante encargo los empleos diferentes de los sefialados en el articulo anterior, se preferird al servidor
publico del drea respectiva, si ello no fuere posible, se encargara a un servidor de distinta area, previa solicitud de los respectivos Directores.

Paragrafo. Cuando por ausencia del titular del cargo no se genere vacancia temporal o definitiva, se podran asignar funciones del cargo a otro
servidor”.

43. Como se observa de la disposiciéon anterior, en la Fiscalia General de la Nacién, siempre se preferird al servidor publico de la respectiva area,
en los casos en que tal situacién sea posible; y en caso de no ser posible designar a un empleado de la misma area, se acudird a un area
distinta, caso en el cual habra de hacerse una solicitud a los directores respectivos.

44, Conforme a la normatividad que se ha analizados en precedencia, en este punto del estudio del presente caso, se puede sefialar que una de
las formas mediante las cuales se puede proveer los empleos de la Fiscalia General de la Nacién es el encargo, el cual ocurre en los casos en
que se designa, de manera temporal, a un empleado para que asuma las funciones de otro empleo que se encuentre vacante, ya sea de manera
temporal o definitiva. En este caso, el término del encargo se prorroga durante el término del respectivo concurso para proveer la vacante
cuando se trate de cargos de carrera, lo cual debe quedar plasmado en el respectivo acto administrativo que concede el encargo.

45. Ahora bien, en aquellos casos en los cuales exista vacié sobre alglin aspecto relacionado con la carrera administrativa, en las normas que
regulan las carreras especiales, como lo es la de la Fiscalia General de la Nacidn, el legislador previé que en tal situacién se puede acudir a las
normas de caracter general de carrera administrativa. Asi, en este caso, es pertinente acudir a la Ley 443 de 1998, en cuyo articulo 39,
paragrafo, se dijo lo siguiente:

“Articulo 32.- Campo de aplicacidn (...)

Paragrafo 12.- En caso de vacios de las normas que regulan las carreras especiales a las cuales se refiere la Constitucién Politica, serén aplicadas
las disposiciones contenidas en la presente Ley y sus complementarias y reglamentarias”.

46. Conforme a la norma anterior, la figura del encargo se consagré en los articulos 82, 92 y 10, se regulé su procedencia y la de los
nombramientos provisionales, la provisién por vacancia temporal, y la duracién de uno y otro, de la siguiente manera:

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

Mientras se surte el proceso de selecciéon 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
someterd a los términos sefialados en la presente Ley.

Los nombramientos tendran cardacter 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 podran efectuar nombramientos provisionales en tales empleos.

Paragrafo. Salvo la excepcidn contemplada en el articulo 10 de esta Ley, no podra prorrogarse el término de duracion de los encargos y de los
nombramientos provisionales, ni proveerse nuevamente el empleo a través de estos mecanismos.

“Articulo 99.- Provisién de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de carrera, cuyos titulares se encuentren en situaciones
administrativas que impliquen separacién temporal de los mismos, sélo podrén 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 duracién del encargo y del nombramiento provisional,
cuando se trate de vacancia definitiva no podrd 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 duracién 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. Texto Subrayado
declarado EXEQUIBLE Sentencia Corte Constitucional 368 de 1999.

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

La Comisidn del Servicio Civil respectiva podra autorizar encargos o nombramientos provisionales o su prérroga sin la apertura de concursos por
el tiempo que sea necesario, previa la justificacion correspondiente en los casos que por autoridad competente se ordene la creacién,
reestructuracién organica, fusién, transformacién o liquidacién de una entidad. Texto Subrayado declarado INEXEQUIBLE Sentencia Corte
Constitucional 372 de 1999.

47. La Ley 443 de 1998 fue reglamentada mediante la expedicién del Decreto 1572 de 5 de agosto del mismo afio, y en lo relacionado con la
situacién administrativa del encargo, en el articulo 32, se dispone lo siguiente:

“Articulo 39.- Mientras se surte el proceso de selecciéon convocado para proveer empleos de carrera, y se requiera su provisién 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 desempefo. Sélo en caso de que no sea posible realizar el encargo podran hacerse nombramientos provisionales.

Tanto el encargo como el nombramiento provisional sélo procederadn después de que se haya convocado el respectivo proceso de seleccion,
salvo autorizacidn previa de la correspondiente Comision del Servicio Civil cuando medie justificacion del jefe de la entidad en los casos en que
por autoridad competente se ordene la creacidn, reestructuracién organica, fusién, transformacion o liquidacién de la entidad.

Articulo 5°.- La provisién de los empleos de carrera a través del encargo o del nombramiento provisional no podra ser superior a cuatro (4)
meses, salvo en los siguientes casos:

1. Cuando la vacancia se produzcan (sic) como resultado del ascenso en periodo de prueba de un empleado de carrera, en cuyo caso tendra la
duracién de dicho periodo y su superacién, mas el tiempo requerido para la realizacién del proceso de seleccién si fuere necesario.

2. Cuando la prérroga sea autorizada previamente por la Comision del Servicio Civil en el evento de que el concurso no pueda culminarse en el
término de cuatro (4) meses. En este caso, se extendera hasta cuando se supere la circunstancia que la originé.

3. Cuando se haya autorizado por las Comisiones del Servicio Civil encargo o nombramiento provisionalmente sin la apertura de concurso.

4. Cuando se trate de proveer empleos de carrera que impliquen separacién temporal de sus titulares, caso en el cual su duracién sera igual al
tiempo que duren las situaciones administrativas que la originaron.

5. En caso de vacancia definitiva del empleo, cuando éste se encuentre provisto mediante nombramiento provisional con una empleada en
estado de embarazo; en este evento, el término de duracién de la provisionalidad se prorrogara automaticamente y culminara tres (3) meses
después de la fecha del parto o una vez vencida la licencia remunerada, cuando en el curso del embarazo se presente aborto o parto prematuro
no viable. Cuando se trate de adopcidn, el término del nombramiento provisional culminara tres (3) meses después de la fecha de la entrega del
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menor de 7 afios. En estos eventos, el concurso convocado continuard su curso y el nombramiento de quien ocupe el primer puesto sera
efectuado una vez venza el término de la provisionalidad.

Pardgrafo.- Las prérrogas de los encargos y de los nombramientos provisionales se efectuaran mediante resolucién motivada por el nominador y
de ello se informard a las respectivas Comisiones del Servicio Civil.

48. De la norma anterior se puede sefalar que en el inciso primero se refiere a la forma cdmo se proveen los empleos de carrera y de ser
necesario su provision temporal, en aquellos casos en que se trata de un nombramiento por encargo, como es el caso que se analiza en el
asunto de la referencia. Se dice en la disposiciéon que en los casos de nombramiento de un empleo de carrera, mientras se surte el proceso de
seleccién y la provision del cargo es de manera temporal, los empleados que se encuentren inscritos en carrera administrativa tienen derecho
preferencial a que se les encargue en el empleo vacante; en este caso, la norma exige que se acrediten los requisitos de estudio y experiencia,
lo mismo que el perfil para desempefiar el cargo. Y agrega la norma de manera perentoria que solo en aquellos casos en los cuales no fuere
posible llevar a cabo el encargo, con el personal que en ese momento exista en la entidad y en el evento de que no se cumplan los requisitos de
ley, se puede efectuar el nombramiento a través de la forma de la provisionalidad. Es decir, si dentro de la entidad no hay una persona que
cumpla los requisitos de estudio, experiencia y perfil del cargo que queda vacante, solo en tal supuesto, el nominador puede hacer
nombramientos provisionales.

49. En el afio 2004, se expide la Ley 909 sobre carrea administrativa y en el articulo 32, numeral 22, se dispone que también se aplica, de
manera supletoria, en caso de presentarse vacio en las normas que rigen a los servidores publicos de las entidades que tienen carreras
especiales, como es el caso de la Fiscalia General de la Nacién. Dice la norma en mencion:

“Articulo 32, Campo de aplicacién de la presente ley (...)

“2. Las disposiciones contenidas en esta ley se aplicaran, igualmente, con caracter supletorio, en caso de presentarse vacios en la normatividad
que los rige, a los servidores publicos de las carreras especiales tales como:

- Rama Judicial del Poder Publico.
- Procuraduria General de la Nacién y Defensoria del Pueblo.
- Contraloria General de la RepUblica y Contralorias Territoriales.

- Fiscalia General de la Nacidn.

- Entes Universitarios auténomos.

- Personal regido por la carrera diplomatica y consular.

- El que regula el personal docente.

- El que regula el personal de carrera del Congreso de la Republica (...)".

50. En esta normativa reguladora de la carrera administrativa también se hablé de la manera como se aplicaria la ley de carrera administrativa
de los servidores publicos en general, a los servidores de las carreras especiales, como es el caso de la entidad aqui demandada, quien tiene su
propio régimen de carrera; sin embargo, en aquellos asuntos en los cuales exista vacio, se aplicard de manera supletoria la Ley 909 de 2004,
pues, asi lo determina el articulo 32, numeral 2.

51. En este orden de ideas, se observa también que la Ley 909 de 2004, se refiri6 a la situacién administrativa del encargo, para puntualizar lo
siguiente:

“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 tendrén 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. 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 deberd encargar al
empleado que acreditdndolos desempefie el cargo inmediatamente inferior y asi sucesivamente.

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
definitiva el encargo serd hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo deberd ser provisto en forma definitiva.
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52. De la norma en comento se establece unos supuestos para efectos de la situacién administrativa de encargo. El primero de ellos estd
referido a que mientras se surta el proceso de seleccidn para la provisién de los empleos de carrera administrativa y una vez que se ha
convocado el concurso, quienes se encuentren en carrera administrativa tiene derecho a que se les encargue de los empleos que se encuentren
vacantes y que han salido a concurso, siempre y cuando acrediten: (i) tener los requisitos para su ejercicio, (ii) posean las aptitudes y
habilidades para su desempefio, (iii) no haber sido sancionados disciplinariamente en el Ultimo afio y (iv) que la Gltima evaluacién del
desempefio sea sobresaliente. El segundo supuesto esta referido al término del encargo, el cual, no podrd ser superior a seis (6) meses.

53. Igualmente la norma del articulo 24 de la Ley 909 de 2004, dice que la situaciéon administrativa del encargo debe recaer en el empleado que
se esté desempefiando en el cargo inmediatamente inferior que exista dentro de la planta de personal, con el requisito indispensable de que
retina las condiciones y exigencia previstas en la ley, pues, de lo contrario, se encargard a un empleado que acreditando los requisitos, se
desempefie en el cargo inmediatamente inferior, y asi sucesivamente.

54. Pues bien, de las normas que hasta este estado del andlisis se han traido a colacién, se observa que todas ellas se refieren a la situacién
administrativa del encargo y a la manera cdmo debe proveerse el mismo. Se destaca de lo analizado en precedencia que la ley previé que al
encargarse a una persona de un empleo que se encuentre vacante, ya sea de manera definitiva o temporal, se le puede designar mediante
encargo siempre y cuando se encuentre vinculada a la respectiva entidad, cumplir los requisitos de estar inscrita en carrera administrativa,
tener las condiciones para desempefiarse en el cargo vacante, aptitudes, habilidades y que el desempefio sea sobresaliente. En cuanto al
término del encargo, éste no puede superar el término de 6 meses.

55. La Sala considera que si la persona se encuentra inscrita en carrera administrativa y cumple los requisitos legales para ocupar el cargo
vacante, se le podrd designar utilizando la situacién administrativa del encargo, para que reemplace a la persona que se ausenta
temporalmente, o de manera definitiva. Se trata, entonces, de una prerrogativa que estd prevista para aquellos servidores publicos
escalafonados en la carrera administrativa de la respectiva entidad, en este caso de la Fiscalia General de la Nacién, mientras se surte el
concurso para llenar la vacante en el caso de que ésta sea definitiva y hasta por el tiempo que dure la convocatoria para el efecto, como lo
dispone el numeral 19, literal b, del articulo 38 de la Resoluciéon N2 1501 de 2005 o también, en caso de que sea temporal. Se agrega a lo dicho
que el acto administrativo que concede el encargo debe sefialar el término de su duracién, segun lo dispone el articulo 40 ibidem.

56. En este orden de ideas, entonces, se procederd en seguida al estudio y analisis de la prueba documental para valorarla y de ello establecer
si la demandante se encuentra en el supuesto de hecho de la norma que regula la situacién administrativa del encargo.

Las pruebas allegadas al proceso

57. En el expediente se encuentra fotocopia de la Resolucién N2 0-0777 de 5 de abril de 2010°, “por medio de la cual se da por terminados unos
nombramientos en provisionalidad y se efectian unos nombramientos en periodo de prueba por concurso del afio 2007”. A través de este acto,
el Fiscal General de la Nacién nombré, en periodo de prueba a la demandante, por 3 meses, en el cargo de Asistente de Fiscal I, quien se
posesiond el 8 de junio de 2010%.

58. Copia de la Resolucién N2 001210 de 15 de junio de 2010", “por la cual se adscribe un servidor”, expedida por la Directora Seccional de
Fiscalias de Bogota D.C. Mediante esta decisidn se adscribié a la actora como Asistente de Fiscal |, en la Fiscalia 276 Local de la Unidad de
Delitos contra la Armonia y la Unidad Familiar, cargo que se encontraba vacante.

59. Mediante la Resolucién N2 0-2411 de 14 de octubre de 2010%, “por medio de la cual se efectian unos nombramientos en propiedad en la
planta global de la Fiscalia General de la Nacidn, con base en el resultado del concurso publico de méritos realizado mediante convocatoria 005-
1-2007", expedida por el Fiscal General de la Nacién, se nombré a la demandante en el cargo de Asistente de Fiscal |, quien se posesioné el 27
del mismo mes y afio®.

60. A través de la Resolucién N2 002453 de 19 de noviembre de 2010", “por la cual se ratifica la adscripcién de un Servidor”, se ratifica la
adscripcién de la demandante en el cargo de Asistente de Fiscal I, en la Fiscalia 276 Local de la Unidad de Delitos contra la Armonia y la Unidad
Familiar, en donde se encuentra prestando los servicios.

61. Se allegé al proceso la comunicaciéon N2 00009880 de 25 de agosto de 2011, mediante la cual se solicita a la Direccién Seccional
Administrativa y financiera de Bogotd, que se encargue a la demandante, doctora Clara Inés Gaitan Aguilar como Fiscal 293 Local de la Unidad
de Delitos contra la Armonia y la Unidad Familiar, por el tiempo que dure la vacante.

62. Con la Resolucién N2 2071 de 1° de septiembre de 2011, “por medio de la cual se efectua un encargo”, la demandante fue encargada como
Fiscal 293 Local de la Unidad de Delitos contra la Armonia y la Unidad Familiar. El nombramiento se hizo “mientras dure el cargo actualmente
vacante”. La actora tomé posesion el 12 de septiembre de 2011.*

63. Obra la Resolucién N2 2-3291 de 21 de octubre de 2011", “por medio de la cual se efectda un traslado por necesidades del servicio”,
expedida por la Secretaria General de la entidad demandada. Mediante este acto administrativo se resolvié trasladar a la doctora Esmeralda
Barrios Zarta del cargo de Fiscal Delegado ante los jueces municipales y promiscuos de Ibagué a la Direccién Seccional de Fiscalias de Bogota,
en provisionalidad, y por necesidades del servicio, para ocupar el cargo que la demandante desempefiaba como Fiscal 293 Local de la Unidad de
Delitos contra la Armonia y la Unidad Familiar.

64. lgualmente obra en el proceso la Resolucién N2 001792 de 12 de noviembre de 2011%, “por la cual se efectla la adscripcién de una

Sentencia 00839 de 2018 Consejo de 9 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

funcionaria”®. Con esta decisién se resolvié adscribir, en provisionalidad, a la doctora Esmeralda Barrios Zarta como Fiscal Delegada ante los
jueces penales municipales de Bogota, cargo que ocupaba mediante encargo la demandante, doctora Angela Maria Estrada Espinosa.

El caso concreto y solucién del asunto

65. Una vez que se ha analizado y valorado la prueba documental aportada al proceso, la Sala entra a tomar la decisién que solucione el asunto,
es decir, si la demandante al estar ocupando el cargo de Fiscal 293 delegada ante los jueces penales de Bogotd como Fiscal 293 de la Unidad de
Delitos contra la Armonia y la Unidad Familiar, en calidad de encargada, podia ser retirada de dicho cargo, y en su reemplazo adscribirse, en
provisionalidad, a la persona que fue designada, esto es, a la doctora Esmeralda Barrios Zarta.

66. Conforme a la situacién factica relatada, la demandante ocupaba el cargo de Asistente de Fiscal |, adscrita a la Unidad de Delitos contra la
Armonia y la Unidad Familiar y fue encargada para desempefiar el cargo de Fiscal 293 local, de la misma dependencia; del cual fue separada
para designarse en el mismo, de manera provisional, a una persona que no ostentaba derechos de carrera administrativa en la Fiscalia General
de la Nacién.

67. Conforme a lo anterior, la demandante pretende que se declare la nulidad de la Resolucién N2 001792 de 12 de noviembre de 2011%°,
mediante la cual se adopt6 la decisién de adscribir a Esmeralda Barrios Zarta como Fiscal 293 Delegada ante los jueces penales municipales de
Bogotd, perteneciente a la Unidad de Delitos contra la Armonia y Unidad Familiar. Este cargo se encontraba vacante, de manera definitiva, por
renuncia de la persona que se encontraba al frente de la citada fiscalia. A titulo de restablecimiento del derecho, se solicita el reintegro al mismo
cargo y el pago de la diferencia salarial, prestaciones sociales y demas emolumentos que corresponden al cargo de Fiscal 293.

68. Pues bien, de conformidad con la normativa analizada, la Sala considera en el presente asunto que la Fiscalia General de la Nacién terminé
el encargo de la demandante, a través de la Resolucién N2 001792 de 1° de noviembre de 2011, acto en el cual si bien es cierto que contiene las
razones que llevaron a la entidad a tomar la decisidon también lo es que no se sefiald ninguna razén frente a la situacién administrativa en que se
encontraba la actora, por cuanto solo se ocupd de adscribir, en provisionalidad, a la doctora Esmeralda Barrios Zarta en el cargo que ocupaba la
doctora Clara Inés Gaitan Aguilar, quien se desempefiaba como Fiscal 293, en encargo. El acto acusado, en sus consideraciones expresé lo
siguiente:

“...Que mediante resolucién 2-3291 del 21 de octubre de 2011, la Secretaria General de la Fiscalia General de la Nacidn, traslada en
provisionalidad a la Doctora ESMERALDA BARRIOS ZARTA identificada con la cédula de ciudadania 65694798 Fiscal Delegada ante los Jueces
Penales Municipales de Bogotda de la Direccién Seccional de Fiscalias de Ibagué a la Direccién Seccional Fiscalias Bogota.

Que el numeral 42 del articulo 28 de la ley 938 del 30 de Diciembre de 2004, le asigna al Director Seccional de Fiscalias las funciones de dirigir y
controlar el funcionamiento de las dependencias que conforman esta Direccién Seccional.

Que el numeral 52 del articulo 28 de la ley en mencién sefiala que entre las funciones del Director Seccional de Fiscalias estd “desarrollar
acciones tendientes a mejorar la gestion de los despachos de Fiscalias”.

Que el articulo 12 de la Resolucién nimero 0-0002 del 3 de Enero de 2005, modifica y adiciona a la Resolucién 0-1141 del 10 de Julio de 2001, en
el sentido de delegar al Director Seccional de Fiscalias la reorganizacién de las Unidades de Fiscalias Delegadas, para que se encarguen de
operar el nuevo sistema Penal Acusatorio.

Que la doctora ESMERALDA BARRIOS ZARTA se presenté con oficio DSAFB 021322 del 31 de octubre de 2011, a este Despacho para efectos de
su adscripcién a una Fiscalia de una Unidad de la Direccién Seccional de Fiscalias de Bogotd D.C.

Que por lo anterior se adscribe en provisionalidad a la Doctora ESMERALDA BARRIOS ZARTA Fiscal Delegada ante los Jueces Penales Municipales
de Bogotd en la Fiscalia 293 de la Unidad de Delitos contra la Armonia y la Unidad Familiar...”.

69. En las consideraciones del acto acusado se mencionaron las normas que contienen las atribuciones del Director Seccional de Fiscalias de
Bogotd, sin embargo, no hace alusién alguna a la situacién administrativa en que se encontraba la actora, como que ella ostentaba derechos de
carrera administrativa y cumplia los requisitos para desempefiarse en el cargo de Fiscal 293 de la Unidad de Delitos contra la Armonia y la
Unidad Familiar, situacién que la legitimaba para permanecer alli mientras se surtia el procedimiento o concurso para proveer el cargo de
manera definitiva a través de la persona que ocupara el primer lugar dentro de la lista de elegibles que se confeccionara luego de culminar el
respectivo proceso de seleccién, o cuando por diversas circunstancias tales como la deficiencia en el desempefio de las funciones asignadas o
que el cargo se provea con un empleado que tenga mejor derecho, casos en los cuales la autoridad esta facultada para realizar el respectivos
nombramiento a través de un acto administrativo que contenga o exprese de manera clara las razones o motivos de la decisién que termina el
nombramiento efectuado a través de la situacién administrativa del encargo.

70. En el sub examine, la decision se adopto sin que se expresaran las razones, los motivos o las circunstancias por las cuales la demandante
era retirada del cargo de Fiscal 293, y con ello se terminaba el encargo, no obstante que cumplia los requisitos para desempefiarse como tal, se
encontraba inscrita en carrera administrativa como Asistente de Fiscalia |, siendo reemplazada por una persona nombrada en provisionalidad,
ademas, de que no se surtieron las formalidades legales como era el respeto de la situacién administrativa en que se encontraba la
demandante, esto es, en la situacion administrativa de encargo, lo cual si bien es cierto que no le otorgaba ninguna fuero de estabilidad
absoluta, su remocién debid ocurrir con el nombramiento de la persona que superara las etapas del concurso de méritos para proveer el cargo
de Fiscal 293 que quedd vacante ante la salida de la persona que lo ocupaba en propiedad.
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71. Esta corporacién®, en lo relativo a la situacién administrativa del encargo ha sefialado lo siguiente:

“...Por regla general, y por mandato constitucional (art. 125), los empleos en las entidades del Estado son de carrera, con la excepcién de los de
eleccién popular, libre nombramiento y remocién, trabajadores oficiales y demds que el legislador establezca.

Al encontrarse vigente el sistema de carrera, el ingreso y ascenso se hard previo cumplimiento de requisitos y condiciones fijados en la ley, la
que ademas determinard méritos y calidades que deberan acreditar quienes aspiren a ostentar uno de tales empleos.

Entonces, la provision de un empleo de carrera, conforme al articulo 72 de la Ley 443 de 1998, se hard, previo concurso de méritos, por
nombramiento en periodo de prueba, o por ascenso.

Si no es posible proveer el cargo como se indicé anteriormente, bien (i) porque no existe lista de elegibles, o (ii) porque la que se elaboré se
encuentra agotada o (iii) porque la misma se ha vencido, o (iv) porque no se ha llevado a cabo el concurso de méritos, el legislador ha
consagrado unas reglas juridicas que permiten proveerlo de manera transitoria mientras se surte el proceso de seleccion.

En tales casos, procederia el encargo o el nombramiento provisional, cuando de lo que se trata es de suplir una vacancia definitiva, siempre que
se haya convocado a concurso para la provision del empleo, se encuentre autorizada por la Comisién Nacional del Servicio Civil y se aduzca una
justa causa para que se proceda a esa designacién (arts. 8 y 10 ibidem).

Si bien el Constituyente de 1991, en su articulo 130, determiné que habria una Comisién Nacional del Servicio Civil, responsable de la
administracién y vigilancia de las carreras de los servidores publicos, a excepcion de las que tuvieran caracter especial, lo cierto es que dicho
organismo sélo vino a estructurarse, esto es, a tener existencia material, con la expedicién de la Ley 909 de 2004 (arts. 10-13).

A partir del pronunciamiento de la Corte Constitucional (C-372/99), surgieron varios interrogantes, entre otros, el relacionado con la posibilidad
de que las entidades efectuaran nombramientos en encargo o en provisionalidad, sin que se observaran presupuestos sefialados en los articulos
82y 10° de la Ley 443 de 1998, ante la falta del organismo competente que autorizara esa modalidad de designaciones (...).

En los precisos términos del inciso 22 del articulo 82 de la Ley 443 de 1998, los empleados inscritos en el régimen de carrera administrativa
tenfan un derecho preferencial a ser encargados en un empleo de la misma naturaleza que se encontrara vacante definitivamente, eso si, si
acreditaban calidades para su ejercicio conforme al manual especifico de funciones y requisitos de la entidad.

Nétese que la figura del encargo obedece a una actuacién esencialmente reglada. En efecto, advertida la necesidad del servicio, la
administracién estaba obligada a proveer el empleo vacante con personal inscrito en el escalafén, constituyéndose asi en un derecho para tales
servidores, en la medida en que eran ascendidos a uno de superior categoria.

Es importante sefialar que la persona que es objeto de un encargo no puede predicar derecho alguno de carrera respecto del empleo al cual es
promovido. Como se sabe, no existe inscripcion ni ascenso automatico en la carrera.

En tanto que a la provisionalidad se acude cuando no es posible proveer el cargo de carrera con personal seleccionado mediante el sistema de
mérito (art. 8 - inciso 42 - ibidem). Es decir, se trata de una modalidad de designacién subsidiaria o supletoria de la anterior, en la medida en que
primero debe agotarse la posibilidad del encargo (...).

En tal situacion, puede afirmarse que la persona que se encuentra encargada de un empleo de carrera administrativa goza de cierta estabilidad
laboral (art. 53 C.P.) pues, para su desvinculacién, debe mediar un acto de nombramiento con la persona que superé el proceso de seleccion,
hallandose ésta naturalmente en el orden de elegibilidad.

De igual forma, podria verse afectado - el encargo - cuando se trate de atender intereses generales (art. 209 C.P.), caso en el cual se sacrificaria
su estabilidad, pues el derecho a ser promovido dentro de la funcién publica no resultaria oponible al principio finalistico que informa la funcién
administrativa.

Si se han demostrado entonces los presupuestos a que hace alusion la Ley 443 de 1998, la persona designada en encargo estaria amparada por
prerrogativas que le confiere el legislador y que se concretan en una cierta estabilidad, en tanto se surta el proceso de seleccién. De lo contrario,
se estaria violando el principio de igualdad de oportunidades que le permite no solo su permanencia sino el ascenso dentro del servicio.

Si bien la preceptiva constitucional (art. 125) permite al legislador consagrar algunas causales especiales de retiro, tal delegacién no puede
concebirse e interpretarse como el ejercicio de una potestad absoluta pues, su regulacién, encuentra limites en el mismo ordenamiento legal,
como en el caso de los empleos de carrera los cuales se rigen por principios rectores que la misma Constitucién consagra y ampara.

No puede olvidarse que la potestad discrecional en materia de funcién publica se predica, en principio, sélo respecto de los empleos de libre
remocion, dada su especial condicién de personal de confianza. Pero, en tratdndose de personal escalafonado en carrera o en encargo, la
situacion varia sustancialmente, y no resultaria ajustado a derecho aplicar, en estricto rigor, las reglas de la discrecionalidad.

Entiende la Sala que si se trata de dar por terminado un encargo sin que se vaya a proveer con el titular, se veria obligada la entidad a expresar
las razones del servicio que la llevaron a tomar esa determinacion.
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En efecto, se ha establecido como regala general que las decisiones administrativas sean motivadas, asi sea en forma sumaria, si con ella se
afectan intereses o derechos particulares (art. 35 del C.C.A.); y, como excepcion, podran adoptarse decisiones sin motivacién alguna cuando el
legislador lo autorice, como en el caso de los actos discrecionales. Pero aln asi, no podran las autoridades apartarse de los fines publicos o
sociales propuestos por la norma de derecho positivo que los autoriza.

En tanto no se presente una circunstancia objetiva que materialmente impida su continuacién dentro del ejercicio normal de sus funciones, no
es posible acudir a la figura de la discrecionalidad. No puede darsele el mismo trato a un empleado de carrera que se encuentra en encargo que
a uno de libre remocion (...).

Si se habia creado a favor del demandante el derecho a permanecer en el empleo, por lo menos durante el periodo del encargo, no podia la
administracion dejar sin efecto lo ordenado en el estatuto de carrera, mediante una simple decisién unilateral, sin motivacién.

No obstante, con posterioridad a esa decisidn se le expresaron los que se consideraban como suficientes para dar por terminado el encargo, en
el Oficio del 6 de junio de 2001, por el cual se resolvié el recurso de reposicion.

Sustentacion anterior que encuentra respaldo en el proceso de reestructuracién que modificé la estructura organizacional de la Secretaria de
Transito y Transporte de Bogotd D.C. y que cred necesario adecuar la planta global de cargos en concordancia con los requerimientos de la
nueva organizacién. Para tales efectos, se suprimieron algunas dependencias y empleos, como la Oficina de Organizacién y Desarrollo
Institucional y cargos de Profesional Universitario 340-09 y de Auxiliar 565-07. Asi mismo, se redistribuyeron ciertas funciones entre otras
dependencias (...)".

72. Como se puede observar de lo anterior, la persona que se encuentra en la situacién administrativa del encargo de un empleo de carrera
administrativa, no goza de estabilidad laboral absoluta sino relativa, la cual esté referida a que la desvinculacién de dicho encargo, solo procede
mediante la expedicidn del acto administrativo de nombramiento de la persona que superd el concurso de méritos para la provision del cargo de
carrera administrativa, por ende, si el encargo se da por terminado y la vacante se llena con la persona que no ha superado las etapas del
concurso, la entidad esta en la obligacién de exponer las razones que la llevan a tomar esa decision. En el caso en estudio, como se ha dicho, el
acto mediante el cual se destina a la doctora Esmeralda Barrios Zarta para desempefiarse como Fiscal 293, no sefiald las razones del servicio
que motivaron esa determinacion, pues, simplemente se mencionaron las disposiciones legales que le atribuyen al Director Seccional de
Fiscalias de Bogota a tomar esa decisién, lo cual se considera un aspecto formal y no material respecto de la decisién que se adopté en este
asunto.

73. De acuerdo con lo expuesto en precedencia, la Sala considera que las razones expuestas en la sentencia de primera instancia y que llevaron
al A quo a tomar la decisién de acceder a las pretensiones de la demanda, se deben confirmar en esta instancia.

Por lo anteriormente expuesto, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Segundas - Subseccién “B”,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 22 de agosto de 2014 proferida por la Subseccién “F” de la Seccién Segunda del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, en descongestion, en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho adelantado por la sefiora Clara Inés
Gaitan Aguilar contra la Fiscalia General de la Nacién, mediante la cual se accedié a las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas
en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO. Devuélvase el proceso al tribunal de origen y déjense las constancias de rigor.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Providencia estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.
Los consejeros
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
CESAR PALOMINO CORTES CARMELO PERDOMO CUETER
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1 El proceso ingresd al Despacho el 4 de marzo de 2016 (folio 295)
2 Folio 30
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5 Folio 133

6 Folio 185

7 Folio 212

8 La demandante no es médica sino abogada

9 Folio 2

10 Folio 3

11 Folio 9

12 Folio 11

13 Folio 14

14 Folio 16

15 Folio 19

16 Folio 22

17 Folio 27

18 Folio 30

19 Sic

20 Folio 30

21 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda, Subseccién A. Consejgro Ponente: Dr. Alfonso Vargas Rincén.
27 de septiembre de 2007. Expediente 250002325000200106730 01 No. Interno: 0439-2005. Actor: CLIMACO ANTONIO FORERO SOLORZANO.
Demandado: Secretaria de Transito y Transporte de Bogotd D.C.

22 Mediante esta sentencia se declaré inexequible el articulo 14 de la Ley 443 de 1998 que habia creado entidades competentes para realizar

los procesos de seleccién. Asi mismo, las disposiciones que integraban la Comisién Nacional del Servicio Civil (arts. 44, 46 y 47 ibidem).
Relatoria JORM/DCSG
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