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REF: EMPLEO. Estabilidad laboral reforzada Provisién de empleo RAD. 20232061059242 del 29 de noviembre del 2023.
En atencién a su comunicacion de la referencia, me permito manifestarle lo siguiente:

Sobre la forma de proveer los empleos cuando se encuentren vacantes, el Decreto 1083 de 2015" por el cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Funcién Pubica, sefalé:

“ARTICULO 2.2.5.3.1 Provisién de las vacancias definitivas. Las vacantes definitivas en empleos de libre nombramiento y remocién seran
provistas mediante nombramiento ordinario o mediante encargo, previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del cargo.

Las vacantes definitivas en empleos de carrera se proveeran en periodo de prueba o en ascenso, con las personas que hayan sido
seleccionadas mediante el sistema de mérito, de conformidad con lo establecido en la Ley 909 de 2004 o en las disposiciones que regulen los
sistemas especificos de carrera, segtin corresponda.

Mientras se surte el proceso de seleccién, el empleo de carrera vacante de manera definitiva podra proveerse transitoriamente a través de las
figuras del encargo o del nombramiento provisional, en los términos sefialados en la Ley 909 de 2004 y en el Decreto Ley 760 de 2005 o en las
disposiciones que regulen los sistemas especificos de carrera.

Las vacantes definitivas en empleo de periodo o de eleccién se proveeran siguiendo los procedimientos sefialados en las leyes o decretos que
los regulan.

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

Tendré el caracter de provisional la vinculacion del empleado que ejerza un empleo de libre nombramiento y remocidn que en virtud de la ley se
convierta en cargo de carrera. El caracter se adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del cargo, el cual debera ser
provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en el presente titulo, mediante acto administrativo expedido por el nominador.

PARAGRAFO. Los encargos o nombramientos que se realicen en vacancias temporales, se efectuardn por el tiempo que dure la misma.”
(Subrayado fuera de texto original)

De lo anterior se destaca principalmente que, conforme a los presupuestos legales, cuando un empleo de carrera esté en vacancia definitiva,
éste deberd proveerse mediante concurso de mérito y sélo en el entre tanto, podra la administracién acudir a figuras como el encargo y el
nombramiento provisional, para que de manera transitoria se provea el empleo.

Finalmente, sefiala el Decreto, que cuando se presente una vacancia temporal, el empleo podra ser desempefiado por empleado de carrera
administrativa, en encargo, o por un empleado provisional, cuando lo primero no sea posible; en todo caso, los encargos o nombramientos,
tendrén la duracién de la respectiva vacancia.
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Encargo y nombramiento provisional.
En ese sentido, el articulo 18 del Decreto 2400 de 1968° consagra:

“ARTICULO 18. Los empleados vinculados regularmente a la administracién pueden encontrarse en las siguientes situaciones administrativas:
en uso de licencia o permiso; en comision; ejerciendo las funciones de un empleo por encargo; prestando servicio militar obligatorio, o en
servicio activo.”

A su vez, la Ley 909 de 2004 3, establece:

ARTICULO 24. Encargo. Modificado por el Art.1 de la Ley 1960 de 2019) 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 evaluacién sobresaliente, el encargo debera recaer en quienes tengan las mas altas
calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacién que estén aplicando las
entidades. Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo debera reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.

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

Los cargos de libre nombramiento y remocién, en caso de vacancia temporal o definitiva, podran ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio.”

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

ARTICULO 2.2.5.5.41 Encargo. Los empleados podran ser encargados para asumir parcial o totalmente las funciones de empleos diferentes de
aquellos para los cuales han sido nombrados, por ausencia temporal o definitiva del titular, desvinculdndose o no de las propias de su cargo.

El encargo no interrumpe el tiempo de servicio para efectos de la antigliedad en el empleo del cual es titular, ni afecta los derechos de carrera
del empleado. (...)

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 regird por lo previsto en la Ley 909 de 2004 y en las normas que la modifiquen, adicionen o reglamenten y por las normas que
regulan los sistemas especificos de carrera.

ARTICULO 2.2.5.5.43 Encargo en empleos de libre nombramiento y remocién. Los empleos de libre nombramiento y remocién en caso de
vacancia temporal o definitiva podran ser provistos a través del encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién, que
cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio.

En caso de vacancia temporal, el encargo se efectuard durante el término de ésta.

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

PARAGRAFO 1. Lo dispuesto en este articulo se aplicara para los encargos que sean otorgados con posteridad a la vigencia de esta ley.

PARAGRAFO 2. Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o nombramiento provisional, el nombramiento o en quien este haya
delegado, informara la existencia de la vacante a la Comisién Nacional del Servicio Civil a través del medio que esta indique.”

De otra parte, la Comisién Nacional del Servicio Civil CNSC y el Departamento Administrativo de la Funcién Publica DAFP, expidieron la Circular
Conjunta 117 del 29 de junio de 2019, con relacién al tema planteado reza lo siguiente:

“Titulares del derecho de encargo: el encargo deberd recaer en el servidor de carrera administrativa que se encuentre desempefiando el
empleo inmediatamente inferior, siempre que cumpla con los requisitos para su ejercicio, posean las aptitudes y habilidades para su
desempefio, no hayan sido sancionados disciplinariamente en el Gltimo afio y su Ultima evaluacién 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 desempefia el empleo inmediatamente inferior a aquel que sera provisto transitoriamente y
que acredite los requisitos definidos en el Articulo 24 de la Ley 909 de 2004; en ausencia de servidor con evaluacion en el nivel sobresaliente,

el derecho se predica respecto del servidor que en el mismo nivel cumpla con los demds requisitos y cuente con calificacidn 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” (Negrilla y subrayado nuestro)
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Asi mismo, la Comisién Nacional del Servicio Civil, en Criterio Unificado del dia 13 de agosto de 2019, frente al particular sefialé lo siguiente:

“La Unidad de personal o quien haga sus veces, con el fin de garantizar el reconocimiento del derecho preferencial de encargo, deberd revisar e
identificar frente a la totalidad de la planta de empleos de la entidad, sin distincién por dependencia y/o ubicacién geografica, el servidor de
carrera que desempefia el empleo inmediatamente inferior a aquel que sera provisto transitoriamente y que acredite los requisitos definidos en
el Articulo 24 de la Ley 909 de 2004.

En tal orden, para el otorgamiento del derecho de encargo se debe verificar inicialmente el empleo inmediatamente inferior, con el fin 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 calificacion sobresaliente en su Ultima evaluacion del desemperio laboral, el encargo recaerd en el servidor que en el mismo nivel jerérquico
cumpla con los demds requisitos cuente con calificacién satisfactoria procedimiento que deberd realizarse sucesivamente descendiendo en la
planta de personal de la entidad.

De no existir servidor de carrera que relna los requisitos se podran tener en cuenta los servidores que acaban de superar el periodo de prueba
que, cumpliendo con los demds requisitos para el encargo, hayan obtenido una calificacién sobresaliente en la evaluacién de dicho periodo de
prueba, o en su defecto una calificacion satisfactoria”. (Negrilla y subrayado nuestro).

Conforme con lo anterior, la figura del encargo tiene un doble carécter: por un lado es una situacién administrativa en la que se puede
encontrar un empleado en servicio activo (Decreto Ley 2400 de 1968, art. 18) para que atienda total o parcialmente las funciones de otro
cargo; y por otro, es una modalidad transitoria de provisiéon de empleos vacantes transitoria o definitivamente.

Asi, cuando se presenta una vacancia temporal o definitiva en un empleo de carrera administrativa, ésta podra proveerse mediante encargo,
Unicamente con empleados de carrera siempre que cumplan con los requisitos y el perfil para su desempefio, conforme al mencionado Articulo
1° de Ley 1960 de 2019.

Ahora bien, el jefe de talento humano o quien haga sus veces con el fin de garantizar el reconocimiento del derecho preferencial de encargo,
deberd revisar e identificar frente a la totalidad de la planta de empleos de la entidad, sin distincién por dependencia y/o ubicacion geografica
el servidor de carrera o de libre nombramiento y remocién que desempefia el empleo inmediatamente inferior a aquel que serd provisto
transitoriamente y que acredite los requisitos definidos en el Articulo 24 de la Ley 909 de 2004; en ausencia del servidor con evaluacién en el
nivel sobresaliente, el derecho se predica respecto del servidor que en el mismo nivel cumpla con los demds requisitos y cuente con
calificacion satisfactoria.

Ahora bién, en lo que respecta a la estabilidad laboral reforzada, la Corte Constitucional ha reconocido, que dentro de las personas que ocupan
en provisionalidad cargos de carrera, pueden encontrarse sujetos de especial proteccion constitucional como las madres y padres cabeza de
familia, quienes estan préximos a pensionarse y las personas en situaciéon de discapacidad, a los que, si bien por esa sola circunstancia no se les
otorga un derecho indefinido a permanecer en ese tipo de vinculacién laboral, en virtud del derecho ostentado por las personas que acceden
por concurso de méritos, si surge una obligacién juridico constitucional (art. 13) de propiciarse un trato preferencial como medida de accién
afirmativa.

El anterior razonamiento, fue impuesto por la Sala Plena de la Corporacién, mediante providencia SU-446 de 2011, con Ponencia del Doctor
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, en la cual la Corte no amparé los derechos de las personas que ocupaban cargos en provisionalidad, en situacién
de debilidad manifiesta y que habian sido reemplazados por empleados de carrera en la Fiscalia de General de la Nacién. Aun asi, en dicha
ocasién, la Corporacién planted que aunque primaban los derechos de acceder al cargo de los empleados de carrera, la entidad tenia el deber
constitucional de emplear medidas de accién afirmativa tendientes a proteger efectivamente el especial contexto de las personas vinculadas
en provisionalidad.

Asi las cosas, si bien los empleados provisionales que se encuentran en una situacién especial no tienen derecho a permanecer de manera
indefinida en el cargo, si debe otorgarseles un trato preferencial como accién afirmativa, antes de efectuar el nombramiento de quienes
ocuparon los primeros puestos en la lista de elegibles del respectivo concurso de méritos, con el fin de garantizar el goce efectivo de sus
derechos fundamentales.

Lo anterior, en virtud de los mandatos contenidos en los incisos 2 y 3 del articulo 13 de la Constitucidn Politica, relativos a la adopcién de
medidas de proteccion a favor de grupos vulnerables y personas en condicién de debilidad manifiesta, y en las cldusulas constitucionales que
consagran una proteccion reforzada para ciertos grupos sociales, tales como las madres cabeza de familia (art. 43 CP), los nifios (art. 44 CP), las
personas de la tercera edad (art. 46 CP) y las personas con discapacidad (art. 47 CP).

En este mismo sentido y en relacién con la estabilidad laboral relativa de que gozan los empleados que ocupan cargos de carrera en
provisionalidad, la Corte Constitucional, ha sefialado algunas medidas que pueden adoptarse para garantizar los derechos fundamentales, de
quienes ameritan una especial proteccién constitucional por estar en condiciones de vulnerabilidad. Es asi que mediante sentencia de
unificaciéon SU-446 de 2011 enunciada anteriormente, la Corte Constitucional, se expresé en torno a la relacién existente entre la provisién de
cargos de carrera mediante concurso de méritos y la proteccion especial de personas que se encuentran en circunstancias especiales como
madres y padres cabeza de familia, prepensionados, o personas en situacién de discapacidad y que se encuentran ocupando dichos cargos en
provisionalidad, argumentando:
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“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacién, gozan de una estabilidad relativa, en la medida
en que sélo pueden ser desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera, tal como ocurrié en el caso en estudio o
por razones objetivas que deben ser claramente expuestas en el acto de desvinculacién. En consecuencia, la terminacidn de una vinculacién en
provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una persona que gand el concurso, no desconoce los derechos de esta clase
de funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes estan vinculados bajo esta modalidad, cede frente
al mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico de méritos.

()

Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacidn, pese a la discrecionalidad de la que gozaba, si tenia la obligacién de dar un trato preferencial,
como una medida de accion afirmativa a: i) las madres y padres cabeza de familia; ii) las personas que estaban préximas a pensionarse,
entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha en que se expidié el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios 0 menos para
cumplir los requisitos para obtener la respectiva pensidn; y iii) las personas en situacién de discapacidad.

En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacion ha debido prever mecanismos para garantizar que las personas en las condiciones
antedichas, fueran las ultimas en ser desvinculadas, porque si bien una cualquiera de las situaciones descritas no otorga un derecho indefinido
a permanecer en un empleo de carrera, toda vez que prevalecen los derechos de quienes ganan el concurso publico de méritos. Como el ente
fiscal no previé dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando obligado a hacerlo, en los términos del
articulo 13 de la Constitucién, esta Corte le ordenara a la entidad que dichas personas, de ser posible, sean nuevamente vinculadas en forma
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los que venian ocupando” (Subrayado y resaltado fuera de texto).

De acuerdo con la jurisprudencia transcrita, pese a la potestad que tiene la administracion de desvincular a los empleados publicos nombrados
en provisionalidad, que ocupan un cargo de carrera administrativa, deben observarse previamente unos requisitos propios de la estabilidad
relativa o intermedia de la cual son titulares, para no vulnerar los derechos fundamentales de aquellas personas que se encuentran en
condiciones especiales: Entre ellos podemos enunciar:

(i) La adopcién de medidas de accién afirmativa tendientes a proteger efectivamente el especial contexto de las personas vinculadas en
provisionalidad, y

(i) La motivacion del acto administrativo de desvinculacién.

De esta manera, segun la Corte Constitucional, antes de procederse al nombramiento de quienes superaron el concurso de méritos, deben
tenerse en cuenta las personas con una situacion especial, debiendo ser los Gltimos en removerse y en todo caso, en la medida de las
posibilidades, vincularlos nuevamente en forma provisional, en cargos vacantes de la misma jerarquia o equivalencia de los que venian
ocupando, siempre y cuando demuestren una de esas condiciones especiales al momento de su desvinculacién y al momento del posible
nombramiento. La sentencia SU-446 de 2011 ya mencionada expresé: “La vinculacion de estos servidores se prolongara hasta tanto los cargos
que lleguen a ocupar sean provistos en propiedad mediante el sistema de carrera o su desvinculacion cumpla los requisitos exigidos en la
jurisprudencia constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010".

Continuando con esta misma linea, referente al retiro de los empleados provisionales que se encuentran en una situacién especial, por el
nombramiento en periodo de prueba de quien ha ocupado el primer lugar en la lista de elegibles, la Sala Plena de la Corte Constitucional,
mediante sentencia C-901 de 2008, con ponencia del Doctor Mauricio Gonzélez Cuervo sefialé:

“No desconoce la Corte que el articulo 4° del proyecto plantea una diferenciacidn respecto de personas que se consideran sujetos de especial
proteccién constitucional, como son las personas con discapacidad, ni la situacién que afrontan las personas discapacitadas, en un mercado
laboral que usualmente les es hostil y donde no es féacil procurar un trabajo, situacién que suele agravarse cuando las personas con
discapacidad se acercan al momento en que adquieren el derecho a la pensién, por su misma condicién y por la edad, amén de factores de
indole econémica.

Esta situacion pone sobre el tapete la necesidad de ponderar las circunstancias de tales sujetos y del respeto que se debe a su dignidad como
seres humanos, frente al mérito privilegiado por la Constitucién Politica, y defendido por esta Corporacién como factor de acceso al servicio
publico al declarar la inconstitucionalidad o tutelar los derechos de quienes ven limitados sus derechos por razones ajenas a la superacion de
las diferentes pruebas del concurso y relacionados con circunstancias particulares de los participantes, extrafias al mérito y vinculadas con
férmulas como, el lugar de origen o de prestacidn del servicio, la experiencia antigliedad, conocimiento y eficiencia en el ejercicio del cargo
para el que se concursa, el ingreso automatico a la carrera o los concursos cerrados para ingreso o ascenso, reconocer a las pruebas de
conocimientos generales o especificas -en este caso a la Prueba Bésica general de preseleccién un cardcter exclusivamente eliminatorio y no
clasificatorio, la estructuracidn de la lista de elegibles y el nombramiento respectivo en estricto orden de méritos de conformidad con los
resultados del concurso.

En el caso de las personas con discapacidad es evidente que nada se opone a que se sometan a un concurso publico y abierto donde pueden en
igualdad de condiciones demostrar su capacidad y mérito al igual que cualquier otro participante aspecto respecto del cual no pueden
considerarse diferentes por su sola condicidn de discapacidad (...)"” (Subrayado y resaltado fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, el hecho de que un empleado provisional se encuentre dentro una condicién especial y no supere las pruebas para
proveer el empleo que desempefia, no lo exime de ceder la plaza a quien ocupe el primer lugar en el concurso de mérito que se adelanté, para
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proveer el empleo que ocupa en provisionalidad, por cuanto la Corte Constitucional, refiere que tal discapacidad, no exime al empleado para
demostrar sus capacidades en igualdad de condiciones.

Asi mismo, la Corte Constitucional, mediante sentencia SU- 446 de 2011, ampliamente citada en el presente documento, sobre el retiro de las
personas en situacion de discapacidad, las madres y padres cabeza de familia y los prepensionados por concurso, expresoé:

“En razon de la naturaleza global de la planta de personal de la Fiscalia, tal como la definid el legislador, y el caracter provisional de la
vinculacidn que ostentaban quienes hacen parte de este grupo de accionantes, la Sala considera que el Fiscal General gozaba de
discrecionalidad para determinar los cargos que serian provistos por quienes superaron el concurso; por tanto, no se podia afirmar la
vulneracion de los derechos a la igualdad y al debido proceso de estos servidores, al no haberse previsto por parte de la entidad, unos criterios
para determinar qué cargos serian los que expresamente se ocuparian con la lista de elegibles.

La unica limitacién que tenia la Fiscalia General de la Nacidn era reemplazar a estos provisionales con una persona que hubiere ganado el
concurso y ocupado un lugar que le permitiera acceder a una de las plazas ofertadas. En este caso, los provisionales no podian alegar
vulneracion de derecho alguno al ser desvinculados de la entidad toda vez que lo fueron para ser reemplazados por una persona que gané el
concurso.

Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacién, gozan de una estabilidad relativa, en la medida en
que sélo pueden ser desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera, tal como ocurrié en el caso en estudio o por
razones objetivas que deben ser claramente expuestas en el acto de desvinculacion. En consecuencia, la terminacién de una vinculacién en
provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una persona que gand el concurso, no desconoce los derechos de esta clase
de funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes estan vinculados bajo esta modalidad, cede frente
al mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico de méritos.

En la sentencia C-588 de 2009, se manifestd sobre este punto, asi: “... la situacién de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera
administrativa es objeto de proteccién constitucional, en el sentido de que, en igualdad de condiciones, pueden participar en los concursos y
gozan de estabilidad mientras dura el proceso de seleccién y hasta el momento en que sean reemplazados por la persona que se haya hecho
acreedora a ocupar el cargo en razén de sus méritos previamente evaluados”

Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacidn, pese a la discrecionalidad de la que gozaba, si tenia la obligacién de dar un trato preferencial,
como una medida de accion afirmativa a: i) las madres y padres cabeza de familia; ii) las personas que estaban préximas a pensionarse,
entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha en que se expidié el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios 0 menos para
cumplir los requisitos para obtener la respectiva pensidn; y iii) las personas en situacién de discapacidad.

En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacion ha debido prever mecanismos para garantizar que las personas en las condiciones
antedichas, fueran las ultimas en ser desvinculadas, porque si bien una cualquiera de las situaciones descritas no otorga un derecho indefinido
a permanecer en un empleo de carrera, toda vez que prevalecen los derechos de quienes ganan el concurso publico de méritos. Como el ente
fiscal no previé dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando obligado a hacerlo, en los términos del
articulo 13 de la Constitucion, esta Corte le ordenara a la entidad que dichas personas, de ser posible, sean nuevamente vinculadas en forma
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los que venian ocupando.

Es claro que los érganos del Estado en sus actuaciones deben cumplir los fines del Estado, uno de ellos, garantizar la efectividad de los
derechos consagrados en la Constitucidn, entre los cuales la igualdad juega un papel trascendental, en la medida que obliga a las autoridades
en un Estado Social de Derecho, a prodigar una proteccién especial a las personas que, por su condicién fisica o mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta, articulo 13, inciso 3 de la Constitucién. Este mandato fue ignorado por la Fiscalia General cuando hizo la
provisién de los empleos de carrera y dejé de atender las especiales circunstancias descritas para los tres grupos antes resefiados.

()

En consecuencia, la entidad debera prever las especiales situaciones descritas en este apartado, al momento en que deba ocupar los cargos
con el o los concursos que tiene que efectuar en cumplimiento de esta providencia”, (Subrayado y resaltado fuera de texto).

De esta manera, le corresponde a la administracién permitir en la medida de sus posibilidades, que las personas que sean madres y padres
cabeza de familia; que estén prdéximas a pensionarse, o que se encuentren en situacion de discapacidad, sean reubicadas donde puedan
conservary progresar en el empleo.

Lo anterior, en consonancia con la sentencia T-595 de 2016 de la Corte Constitucional, en la que analizé la estabilidad laboral reforzada en caso
de que la desvinculacidn sea consecuencia de la aplicacién de una lista de elegibles, resultante de un concurso de méritos, en la cual se sefialé:
“(...) En aquellos eventos en los que la Administracion no posea margen de maniobra, debe generar medios que permitan proteger a las
personas en condiciones especiales (...) con el propdsito de que sean las ultimas en ser desvinculadas de sus cargos, esto, por cuanto no gozan
de un derecho indefinido a permanecer en el cargo de carrera. (...) Ello, naturalmente, sin perjuicio de la asignacién de los cargos cuando se
adelantan los correspondientes concursos de méritos”. (Subrayado fuera de texto).

De esta manera, conforme a las normas y jurisprudencia citadas sobre la materia y respondiendo a su consulta, tenemos que los servidores en
provisionalidad se encuentran gozando de una “estabilidad laboral relativa”, ya que deberan ceder la plaza que ocupan bajo dicha modalidad,
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entre otras circunstancias, a quien ocupe el primer lugar en el concurso de méritos.

Sin embargo y tratdndose de empleados en provisionalidad, que se encuentran bajo una condicién especial, como en el caso motivo de
consulta, antes de proceder al nombramiento de quienes superaron el concurso de méritos, deberd la administracion tenerlos en cuenta,
disponiendo que sean las Ultimas en ser removidas de su cargo; y en todo caso, en la medida de las posibilidades, vincularlos nuevamente en
forma provisional, en cargos vacantes de la misma jerarquia o equivalentes de los que venian ocupando, siempre y cuando demuestren una de
esas condiciones especiales al momento de su desvinculacién y al momento del posible nombramiento.

Por Ultimo, es importante aclarar, que el Departamento Administrativo De La Funcién Publica, no tiene competencia para decidir sobre casos
particulares, por lo tanto, la resolucién de este tipo de situaciones se encuentra en cabeza de la jurisdiccién contencioso administrativo.

Teniendo en cuenta lo sefialado, me permito transcribir su interrogante para darle respuesta, asi:

Si un funcionario de carrera administrativa presenta alguna condicién especial de vulnerabilidad y se encuentra en derecho preferencial de
encargo y el empleo no fue ganado por nadie o es declarado desierto, ;Cudl es el procedimiento a seguir, debe realizarse un nuevo proceso de
derecho preferencial de encargo o el funcionario en encargo puede continuar en el cargo?.

Respondiendo su interrogante, el encargo debera recaer en el empleado que ocupe el empleo inmediatamente inferior dentro del nivel
jerdrquico respectivo, dicho andlisis debera realizarse frente al empleo del cual se es titular, por lo que no se tendra en cuenta el empleo que
se ejerza en encargo; cabe recalcar que este derecho procede sélo cuando la autoridad nominadora decide proveer el cargo, temporal o
definitivo, pues no es viable obligar a la administracién a proveer un empleo, pues ésta depende de las necesidades del servicio y de la
decisiéon del nominador si decide proveer la vacante o dejar en encargo al funcionario quien lo ocupa.

Si la entidad no cuenta con los recursos suficientes para liquidar a los funcionarios a los que con ocasién del concurso de mérito terminan su
vinculacién laboral con la entidad, qué debe hacer, los cobija el retén social.
De acuerdo con las funciones del departamento administrativo de la funcién publica no somos competentes para resolver este interrogante.

;Cual es el procedimiento y qué requisitos se deben cumplir en relacién con los funcionarios que tienen alguna condicién de vulnerabilidad,
como discapacitados, pre pensionados, mujeres en embarazo, madres cabeza de hogar, desplazados o victimas de conflictos, quienes deben
entregar el cargo con ocasion del concurso de méritos?

De acuerdo con lo anterior la corte constitucional ha reconocido que dentro de las personas que ocupan en provisionalidad cargos de carrera,
pueden encontrarse sujetos de especial proteccién constitucional, como las madres y padres cabeza de familia, quienes estén préximos a
pensionarse y las personas en situacién de discapacidad, a los que, si bien por esa sola circunstancia no se les otorga un derecho indefinido a
permanecer en ese tipo de vinculacién laboral, en virtud del derecho ostentado por las personas que acceden por concurso de méritos, si surge
una obligacién juridico constitucional (art. 13) de propiciarse un trato preferencial como medida de accién afirmativa.

;Las entidades publicas deben contar con alguna politica para no desmejorar a los discapacitados, prepensionados, mujeres en embarazo,
madres cabeza de hogar, desplazados o victimas de conflictos vinculados en provisionalidad o en carrera administrativa que se encuentran en
encargo?

Se reitera la respuesta dada en el numeral 3

En el evento que no sea posible resolver las peticiones descritas anteriormente, solicito de manera comedida nos informen la linea
jurisprudencial que podemos aplicar para estos casos de proteccién especial.
Se deben tener en cuenta las normas sefialadas en el cuerpo del concepto.

Informar de manera precisa y de conformidad con la normatividad legal vigente, cudl es el procedimiento a seguir cuando un empleo no fue
ofertado dentro del término establecido por esa Entidad en el proceso de seleccién, toda vez que para la fecha que se programé para realizar
los respectivos reportes de la Territorial 8, el empleo estaba ocupado por un funcionario con derechos de carrera administrativa sobre éste, por
lo cual no podia ser ofertado, sin embargo para la fecha actual se encuentra en vacancia definitiva y el empleo de acuerdo al Manual Especifico
de Funciones y Competencias Laborales de la planta central del Departamento del Quindio solo tiene un (01) cargo, no teniendo por lo tanto
empleos iguales o equivalentes.

La provisién de los empleos de carrera administrativa mediante la figura del encargo es procedente con empleados que ostenten derechos de
carrera administrativa y es aceptable que se realice para funciones diferentes a las que ejerce en empleado en su cargo en propiedad, siempre
y cuando se cumplan los requisitos exigidos para el empleo en encargo.

Para mas informacién respecto de las normas de administracion de los empleados del sector publico y aplicables a su consulta, me permito
indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrd encontrar conceptos relacionados con el tema, que han
sido emitidos por esta Direccidn Juridica.

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

Cordialmente,
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1Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.

2"“Por el cual se modifican las normas que regulan la administracién del personal civil y se dictan otras disposiciones”

3“Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”
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