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ASUNTO: Respuesta al radicado 2019ER302 / Concepto sobre provision de empleo
mediante encargo y nombramiento en forma provisional.

Con el presente damos atenta respuesta a su consulta, elevada ante este Departamento,
sobre la provisién de empleo mediante encargo y nombramiento en forma provisional,
previa transcripcion de los apartes relevantes de su solicitud y de la normatividad en las
cuales se fundamenta, asi:

ENTORNO FACTICO.

“(...) En mi calidad de servidora publica de Carrera Administrativa de la Entidad
INSTITUTO DISTRITAL DE PATRIMONIO CULTURAL, en el cargo Auxiliar
Administrativo, Cédigo 407- Grado 06, solicito de manera atenta concepto para acceder
a un encargo provisional, toda vez que terminaria de cumplir una sancion disciplinaria el
17 de mayo del afio en curso.

La anterior peticién la hago debido a una reestructuracién que se hizo dentro de la planta
de personal y que en la actualidad existe dicha vacante de un encargo de profesional
grado 1 y que terminada la sancién cumpliria con todos los requisitos de acuerdo al
“Articulo 24 de la Ley 909 de 2004".

O en su defecto si es nombrada una persona que en la actualidad no es de Carrera

Administrativa, una vez acabe mi sancién disciplinaria puedo solicitar a la Administracion
el encargo (...)".

ENTORNO JURIDICO.

La Constitucién Politica de Colombia, en su articulo 29 ha consagrado la garantia al debido
proceso como un derecho fundamental, en los siguientes términos:

“El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.
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Nadie podréa ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias
de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente
culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un
abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un
debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir
las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser
Jjuzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso.” (Subraya
fuera de texto)

A su turno, el articulo 125 ibidem, contempla que el ingreso y ascenso a empleos de carrera
sera con fundamento en el principio de mérito, y su retiro por las causales previstas en la
Constitucion o la ley, asi:

“Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los
de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales
y los demés que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la
Constitucién o la ley, seran 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 haré: por calificacién no satisfactoria_en el desempefio del empleo; por
violacién del régimen disciplinario y por las demés causales previstas en la Constitucion

o laley.

En ningtn caso la filiacién politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento
para un empleo de carrera, su ascenso o remocién.” (Subraya fuera de texto)

En desarrollo de los postulados constitucionales sobre funciéon publica y carrera
administrativa, la Ley 909 del 23 de septiembre de 2004, “Por la cual se expiden normas que
regulan el empleo plblico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”,
para la provisién de empleos en vacancia, dispone:

“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_tendran 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 dltimo afio y su dltima evaluacién del
desemperio sea sobresaliente. El término de esta situacién no podra ser superior a seis

(6) meses.
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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 retna las condiciones y requisitos previstos en la norma. De no acreditarlos, se
debera encargar al empleado que acreditandolos desemperie 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 seréa hasta por el término de tres (3) meses,
vencidos los cuales el empleo debera ser provisto en forma definitiva.

Articulo 25. 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 seran provistos en forma provisional solo por el
tiempo que duren aquellas situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante
encargo con servidores publicos de carrera”. (Subraya fuera de texto)

El Decreto Nacional 648 del 19 de abril de 2015 “Por el cual se modifica y adiciona el
Decreto 1083 de 2015, Reglamentario Unico del Sector de la Funcién Publica”, sefiala la
forma en que se pueden proveer las vacancias temporales y la terminacién de
encargos y nombramientos en provisionalidad, efectuando las siguientes
prescripciones:

Articulo 2.2.5.3.3. Provision de las vacancias temporales. Las vacantes temporales
en empleos de libre nombramiento y remocién podran ser provistas mediante la figura
del encargo, el cual debera recaer en empleados de libre nombramiento y remocién o
de carrera administrativa, previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el
desemperio del cargo.

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

Articulo 2.2.5.3.4. Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Antes de
cumplirse el término de duracién del encargo, de la prérroga o del nombramiento
provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por terminados”.
(Subraya fuera de texto).

Por su parte, la Corte Constitucional, mediante Sentencia SU — 917 del 16 de noviembre de
2010, con ponencia del honorable magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio, en lo referente a
la motivacion de los actos administrativos que declaran el retiro de los empleados
vinculados mediante nombramiento de caracter provisional, se pronuncié en los siguientes
términos:

“(...) La falta de motivacién de los actos de insubsistencia o retiro de empleados que
ocupan cargos en provisionalidad involucra, por esa sola circunstancia, un vicio de
nulidad, en la medida en que, ademas de la violacién del derecho fundamental al debido
proceso (art. 29 CP), desconoce otras normas de superior jerarquia como la clausula
de Estado de Derecho (art. 1 CP), el principio democrético y el principio de publicidad
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en el ejercicio de la funcién publica (art. 209 CP), donde se hace imperativo asegurar la
interdiccién a la arbitrariedad y el derecho a la tutela judicial efectiva.

En la jurisprudencia especifica sobre el asunto que ahora es objeto de analisis, esta
Corporacién _ha precisado _en forma reiterada que la_motivacidon es un requisito de
validez donde los actos que carecen de ella estan viciados de nulidad. Por ello ha
sefialado que en estos casos “basta considerar las disposiciones constitucionales que
rigen el retiro con sujecién al debido proceso en los cargos y entidades del Estado en
general y en la Fiscalia General de la Nacién en particular (...)".

ANALISIS JURIDICO.

Nuestra Constitucién Politica en su articulo 125 consagré el régimen de carrera como regla
general para la vinculacioén, permanencia, ascenso y retiro de los empleados publicos, como
materializaciéon de las de las garantias constitucionales de igualdad y mérito. Sefialando
que el retiro se realizara, por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo; por
violacién del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion o
la ley.

En concordancia con la prevision constitucional referida anteriormente, el tramite
administrativo que se adelante para decidir el retiro de los servidores publicos, debe
garantizar el derecho al debido proceso, fundandose en causales previamente establecidas
por la constitucién o la ley, con expresion motivada de las razones de su desvinculacion y
respetando el derecho de contradiccién, audiencia y defensa.

Entratandose de empleos provistos en forma provisional, en virtud del articulo 25 de la Ley
909 de 2004, la terminacién de dicho nombramiento procede por la terminacién de las
situaciones administrativas que dieron origen al mismo, por sobrevenir un nombramiento
en periodo de prueba o0 en ascenso, con la persona que haya sido seleccionada mediante
el sistema de mérito y las demas causales previstas en la Constitucién o la ley. En todo
caso, mediante resolucion motivada de conformidad con lo preceptuado por el articulo
2.2.5.3.4. del Decreto Nacional 1083 de 2015.

En este mismo sentido, la Corte Constitucional, mediante Sentencia SU ~ 917 del 16 de
noviembre de 2010, ha precisado que la falta de motivacion de los actos de insubsistencia
o retiro de empleados que ocupan cargos en provisionalidad involucra, por esa sola
circunstancia, un vicio de nulidad, en la medida en que, ademas de la violacién del derecho
fundamental al debido proceso, desconoce otras normas de superior jerarquia como la
clausula de Estado de Derecho, asi mismo, sefiala en forma reiterada que la motivacion es
un requisito de validez donde los actos que carecen de ella estan viciados de nulidad.

Ahora bien, los empleados publicos con derechos de carrera administrativa, en virtud de la
prescripcion contenida en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, tienen derecho a ser
encargados, siempre y cuando cumplan con las siguientes condiciones de manera
concurrente:

Carrera 30 No 25 - 90,

Piso 9 Costado Oriental. @ S TNet 2 : ,
Tel: 368 00 38 LR
Cédigo Postal: 111311 oo W MEJOR
www.serviciocivil.gov.co | Sl
i g SC-CER431153 CO-SC-CER431153 PARA TO D O S
Pégina 4 de 6 - A-GDO-FM-009 Version 6.0




ALCALDIA MAYOR
DE BOGOTA D.C.
GESTION PUBLICA
Departamento Administrativo del Servicio Civil

¢ Que el encargo recaiga en el servidor de carrera que se encuentre desempefando el
empleo inmediatamente inferior al que se pretende proveer transitoriamente.

e Que cumpla el perfil de competencias exigidas para ocupar el empleo vacante,
incluyendo los requisitos de estudio y experiencia.

e Que posea aptitudes y habilidades para desempeiar el empleo a encargar.
e Que no tenga sancién disciplinaria en el ultimo afo.
e Que su ultima evaluacién del desemperio laboral sea sobresaliente.

Los requisitos enunciados deberan ser verificados por el nominador de la entidad y el
servidor responsable de la Unidad de Personal o quien haga sus veces, y por ultimo, es
importante indicar que dicho encargo en el caso de vacancia temporal sera por el término
de ésta. Por lo tanto, al terminar el encargo, quien lo venia ejerciendo en calidad de
encargado, cesara automaticamente en el desempefio de las funciones del mismo, y
asumira a plenitud las del empleo del cual es titular.

RESPUESTA.

Con fundamento en lo precedentemente expuesto y atendiendo puntualmente su consulta
le informamos que no es posible que pueda acceder al derecho a ser encargada, teniendo
en cuenta que el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, exige para el efecto que el empleado
publico con derechos de carrera, no haya sido sancionado disciplinariamente en el tltimo
ano.

Ahora bien, de acuerdo con lo previsto por el articulo 25 de la Ley 909 de 2004, cuando no
fuere posible proveer los empleos vacantes mediante encargo con servidores publicos de
carrera, seran provistos en forma provisional.

Por lo tanto, una vez provista la vacante del empleo en forma provisional, dicha vinculacién
le concede al servidor publico una estabilidad relativa, esto es, que para su retiro se debe
garantizar el derecho al debido proceso, fundandose en causales previamente establecidas
por la constitucién o la ley, con expresién motivada de las razones de su desvinculacién y
respetando el derecho de contradiccién, audiencia y defensa, en virtud con lo sefialado por
el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto Nacional No. 1083 de 2015 y los lineamientos
jurisprudenciales existentes, entre otros, los contenidos en la Sentencia SU — 917 del 16 de
noviembre de 2010 proferida por la Corte Constitucional.
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En consecuencia, encontrandose dicho empleo provisto en forma provisional, no es
procedente realizar procedimientos para su provisién mediante la figura del encargo.

El presente concepto se emite en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, modificado por la Ley 1755 del 30 de
junio de 2015.

“Sea esta la oportunidad para reiterar nuestra invitacién a consultar los conceptos mas relevantes
emitidos por el Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital, en temas de Gestion del
Empleo Publico y del Talento Humano, entre otros. Para el efecto, podré ingresar a la pagina:
www. serviciocivil.gov.co, con clic en “PAO” y acceder luego, al icono de “CONCEPTOS”.

Reiteramos la permanente disposicién de los servidores del Departamento en brindar la
asesoria y acompafiamiento en los asuntos de nuestra competencia.

Subdirectora T&cnico Juridica del Servicio Civil Distrital

ACCION NOMBRE CARGO 3} A ™~ FECHA

v
Proyectado por: Oscar Alejandro Duarte Galarza Profesional Universitario —z //03/05/2019

Deciaramos que hemos revisado el presente documento y lo encontramos ajustado a las normas y disposiciones legales., y 96:' /z/tam‘o. lo presentamos para
firma del (cargo de la persona que firma el oficio) del Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital (DASCD).
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