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ASUNTO: Concepto Juridico. Derecho preferente de encargo / Sistema de Carrera
Administrativa.

Cordial saludo,

La Oficina Juridica procede a emitir concepto juridico con base en la competencia
asignada en el numeral 2, articulo 4, del Acuerdo 02 del 2 de mayo de 2023 “Por el cual
se establece la estructura organizacional de la Unidad Administrativa Especial de
Rehabilitacién y Mantenimiento Vial y las funciones de sus dependencias. No obstante, es
preciso advertir que las referidas funciones no facultan a la Oficina Juridica para dirimir
controversias, ni declarar derechos, dado que esto es competencia de los honorables
Jueces de la Republica. Asi las cosas, los conceptos emitidos por esta oficina tienen un
caracter meramente orientador y no son vinculantes, por tanto, no seran de obligatorio
cumplimiento o ejecucion®.

1. ANTECEDENTES

La Unidad Administrativa Especial de Rehabilitacién y Mantenimiento Vial - UAERMV se
encuentra adelantando un proceso de provision de empleos vacantes para su planta de
personal, para lo cual ha venido aplicando lo sefialado en su Instructivo denominado
“Otorgamiento de encargos y hombramientos provisionales - version mayo de 2023".

En este Instructivo existe una regulacién en torno a las etapas que la Entidad debe agotar
para la provision transitoria mediante encargo, asi como los requisitos que los empleados
publicos deben reunir para acceder a esta forma de provision de empleos. Frente a este
ultimo tema, uno de los requisitos puntuales consiste en poseer las aptitudes y
habilidades necesarias para desempefiar el empleo que se va a proveer, requisito que
tiene como finalidad verificar la idoneidad y capacidad del servidor publico de carrera
administrativa.

! Articulo 28 de la Ley 1437 de 011, modificado por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015.
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Para efectos de la comprobaciéon y verificacién del requisito mencionado, el Instructivo
dispuso que:

Corresponde al proceso de Gestién del Talento Humano adelantar la verificacién de
las aptitudes y habilidades a los servidores que acrediten los requisitos para el
desempenfio del empleo a proveer y que hayan manifestado interés en el ejercicio del
empleo mediante encargo.

Con el fin de contar con un criterio objetivo, la Unidad Administrativa Especial de
Rehabilitacion y Mantenimiento Vial realizard una evaluacion de las aptitudes y
habilidades a través de una prueba de competencias funcionales y una prueba de
competencias comportamentales.

En lo que tiene que ver con la prueba de competencias funcionales, el Instructivo sefiala
gue es una evaluacion que se realiza a todos los servidores publicos de carrera
administrativa que acrediten los requisitos establecidos en la Ley 909 de 2004, modificada
por la Ley 1960 de 2019 y que, ademas, hayan manifestado su interés en participar en el
proceso de seleccion mediante encargo.

Sumado a lo anterior, se prevé que la prueba debe ser realizada por el area en la que se
encuentra el empleo a proveer y tendra una ponderacion del 60% sobre el total del
proceso. Ademas, que sera de caracter eliminatorio y que el puntaje minimo de
aprobacion es de 60/100.

Teniendo en cuenta esta regulacion y particularmente lo relacionado con la prueba de
competencias funcionales, algunos empleados publicos han presentado una serie de
reclamaciones sobre la aplicacién de estas pruebas, inconformidades que incluso pueden
conllevar a la existencia de un riesgo de dafio antijuridico para la entidad.

2. OBJETO DE LA CONSULTA

Determinar la viabilidad juridica y normativa de que las entidades publicas practiquen
pruebas de competencias funcionales para proveer vacantes mediante la figura del
encargo. lgualmente, abordar dicha viabilidad cuando solo existe un servidor publico de
carrera administrativa que cumple con los requisitos exigidos en la Ley 909 de 2004.

3. POSTURA QUE HA SOSTENIDO LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL - UAERMV

A la hora de proveer transitoriamente una vacante mediante la figura del encargo y
particularmente, cuando verifica el cumplimiento del requisito de poseer las aptitudes y
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habilidades para desempefiar el empleo que se va a proveer, la entidad ha tenido una
posicion reiterada y uniforme de aplicar las pruebas de competencias funcionales y de
competencias comportamentales en los términos de los numerales 3.3.3.1 y 3.3.3.2 del
Instructivo. Estas pruebas han sido aplicadas con independencia del numero de
servidores publicos de carrera administrativa que estén interesados en postularse a la
vacante y que cumplen con los requisitos establecidos en la Ley 909 de 2004.

4. DESARROLLO NORMATIVO DE LA PROVISION DE EMPLEOS VACANTES
MEDIANTE LA FIGURA DEL ENCARGO

La provision de empleos en materia de la funcién publica se puede efectuar a través de
varias clases de nombramientos. Uno de ellos es el encargo, que nace a la vida juridica
cuando la administracién, ante un empleo vacante temporal o definitivo, decide proveerlo
de manera transitoria con un servidor publico que se encuentre nombrado en carrera
administrativa en la misma planta de personal. En consecuencia, es potestativo de la
administracién la decision de proveer dicha vacante antes de que se realice el concurso
de publico de méritos para proveer la vacante de forma definitiva o antes de que el titular
del empleo regrese a desempefiarlo tratandose de vacantes transitorias.

Dicho en otras palabras, el encargo tiene una doble connotacién porque es una situacion
administrativa en la que puede encontrarse un empleado publico para desempefiar total o
parcialmente las funciones de otro empleo y es una modalidad transitoria de provision de
empleos para vacantes transitorias o definitivas.

En cuanto a la finalidad e importancia de esta figura, el Consejo de Estado ha sefialado
que:

Dicha figura ademas de ser una situacion administrativa del servicio publico, se erige
como un derecho minimo laboral (preferencial) instituido a favor de los empleados de
carrera en el régimen general (articulo 24 de la Ley 909 de 2004), cuya prerrogativa
tiende a garantizar aspectos basicos del sistema de mérito y de los principios de la
funcién publica, como: i) el éptimo funcionamiento del servicio en condiciones de
igualdad, eficiencia, imparcialidad y moralidad; ii) el legitimo ejercicio del derecho al
acceso y al desempefio de funciones y cargos publicos; y iii) la proteccion y respeto
por los derechos subjetivos de los funcionarios de carrera, cuya génesis se encuentra
en el principio de estabilidad en el empleo”. (Consejo de Estado, Seccion Segunda,
Subseccion B. Sent. May 20/ 21. Rad. 2012-00795-00. C.P. César Palomino Cortés).

Entendida la definicion e importancia del encargo, se deben analizar los requisitos que
debe verificar la entidad publica cuando en su planta de personal existe una vacante a
proveer a través de esta figura. Asi, el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, modificado por
el articulo 1° de la Ley 1960 de 2019, dispone que:
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Mientras se surte el proceso de selecciébn para proveer empleos de carrera
administrativa, los empleados de carrera tendradn 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
evaluacion 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 evaluacion
gue estén aplicando las entidades. Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo
deberé 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 remocion, en caso de vacancia temporal o
definitiva, podran ser provistos a través del encargo de empleados de carrera o de
libre nombramiento y remocion, que cumplan los requisitos y el perfil para su
desempenio.

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

PARAGRAFO 1o0. Lo dispuesto en este articulo se aplicara para los encargos que
sean otorgados con posterioridad a la vigencia de esta ley.

PARAGRAFO 20. Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o
nombramiento provisional, el nominador o en quien este haya delegado, informard la
existencia de la vacante a la Comision Nacional del Servido Civil a través del medio
gue esta indique”

Del articulo previamente citado se pueden inferir los siguientes aspectos relevantes:

i) El encargo es una herramienta que puede ser usada por la administracion publica
mientras se surte el proceso de seleccion parar proveer empleos de carrera
administrativa.

i) Es un derecho de los empleados publicos de carrera administrativa.

iii) Su procedibilidad esta sujeta a que el destinatario: a) acredite los requisitos para su
ejercicio; b) posea las aptitudes y habilidades para su desempefio; ¢) no haya sido
sancionado disciplinariamente en el Ultimo afio y; d) su dUltima evaluacién del
desempefio sea sobresaliente.
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iv) El término maximo para ocupar un empleo publico bajo la modalidad de encargo es
por un plazo de seis (6) meses de forma transitoria y de tres (3) meses para vacancias
definitivas.

v) El encargo debe recaer en el empleado que se esté desempefiando el cargo
inmediatamente inferior que exista dentro de la planta de personal, entendiendo que
es indispensable que el empleado retna las condiciones y exigencia previstas en la
Ley, pues, de lo contrario, se deberd encargar a un empleado que, acreditando los
requisitos establecidos en la Ley, se desempefie en el cargo inmediatamente inferior,
y asi sucesivamente, hasta encontrar al empleado que pueda cubrir la vacante.

De esta manera, el area de talento humano o la unidad de personal de la entidad publica,
al momento de proveer una vacante temporal o definitiva, para garantizar el
reconocimiento del derecho preferencial de encargo, debe proceder a identificar el
servidor de carrera administrativa que desempefia el empleo inmediatamente inferior
dentro de la totalidad de empleos existentes en la aplanta de personal y luego debe
examinar que este empleado cumpla con los requisitos del articulo 24 de la Ley 909 de
2004 antes sefialado.

El cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004 es
importante, en la medida que el legislador consideré que estos eran los presupuestos
necesarios para proveer una vacante mediante encargo, lo cual garantiza, a su vez, que
exista una persona ejerciendo esas funciones y que exista un incentivo para que los
empleados de carrera puedan llegar a tener mayores posibilidades de capacitacion.

En este sentido, se consideraria que no es dable que autoridades distintas al legislador
incluyan requisitos adicionales a los previstos en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004. De
hecho, en la sentencia del Consejo de Estado proferida con nimero de radicado 2012-
00795, se analizaron los limites de competencia que tiene tanto del Gobierno Nacional
como de la Comision Nacional de Servicio Civil, en materia del procedimiento para la
provision de vacancias temporales en empleos de carrera administrativa y las potestades
y tramite para la autorizacibn de encargos y nombramientos provisionales. En esa
oportunidad, la parte demandante cuestiond, entre otros aspectos, la legalidad de la
Circular N° 005 de 23 de julio de 2012, “Instruccidon en materia de provision definitiva de
empleos de carrera y tramite para la provision transitoria como medida subsidiaria”
expedida por la Comision Nacional de Servicio Civil porque consideré que esa entidad no
tenia la competencia de crear procedimientos y tramites para la realizacion de las
actuaciones administrativas, en la medida que tal atribucibn esta reservada a la
Constitucién y a la ley.

Frente a esta demanda de simple nulidad, el Consejo de Estado examind el contenido de
la Circular demandada y observé que esta fue expedida con el propdsito de dar
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instrucciones y de fijar un procedimiento para la provision de empleos de carrera
administrativa en vacancia definitiva, mediante las modalidades de encargo y
provisionalidad, asi como el tramite para la provision transitoria de tales empleos como
medida excepcional, teniendo en cuenta lo dispuesto en la Ley 909 de 2005, el Decreto
1227 de 2008 y el Decreto 4968 de 2007.

Igualmente, en la mencionada circular se desarrollé el concepto de encargo y el alcance
del mismo como derecho preferencial de acuerdo con lo establecido en el articulo 34 del
Decreto 1950 de 1973, el articulo 24 de la Ley 909 de 2004 y el articulo 9 del Decreto
1227 de 2005. Ademas, incluy6 el procedimiento que deben adelantar las unidades de
personal de las entidades publicas para conceder el encargo, lo cual implica un estudio de
verificacién de requisitos conforme con los presupuestos establecidos en el articulo 24 de
la Ley 909 de 2004 y los criterios planteados por la jurisprudencia Constitucional.

Con posterioridad al analisis de los anteriores aspectos y del contenido mismo de la
Circular, el Consejo de Estado determind que se debia tener en cuenta que la Comision
Nacional del Servicio Civil, como entidad encargada de la administracion y vigilancia de la
carrera administrativa, tiene el deber de actuar conforme a los principios de economia,
celeridad, y eficiencia, propios de la funcidbn administrativa, para garantizar que los
cometidos constitucionales relacionados con la carrera administrativa se cumplan a
cabalidad y, en este sentido, evitar que herramientas excepcionales de provision de
empleos como los encargos y los nombramientos provisionales, se conviertan en la regla
general de aplicacion.

Una vez explicada la funcion de la Comisiéon y los principios que debe observar, la Alta
Corporacion concluyd que las regulaciones establecidas en la Circular no desconocieron
el ordenamiento juridico, ni desbordaron la competencia asignada a la Comisién Nacional
del Servicio Civil, sino que el texto demandado se expidid con sujecion a las potestades
otorgadas por el literal h) del articulo 11 de la Ley 909 de 2004 y, ademas, al revisar su
contendido, se aprecia que practicamente se traté de una reproduccion de los requisitos
establecidos en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004.

Conforme a lo anterior, se puede deducir que los requisitos establecidos en el articulo 24
de la Ley 909 de 2004 constituyen un limite a la competencia no solo del Gobierno
Nacional y de la Comision Nacional de Servicio Civil para fijar los lineamientos en materia
de la carrera administrativa, sino que por supuesto implica un limite mucho mayor para las
entidades que bajo su discrecionalidad deciden proveer una vacante a través de la figura
del encargo.

En este sentido, es diciente que al consultar los lineamientos de entidades del Distrito se
puede apreciar la sujecion de estas entidades a lo previsto en el articulo 24 de la Ley 909
de 2004. Frente a ello, a titulo de ejemplo cabe mencionar que la Secretaria General de la
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Alcaldia Mayor de Bogota cuenta con una guia llamada “Orientaciones para la provision
de empleos mediante encargo”, en la cual se observa que esta se limita a enlistar los
requisitos previstos en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004 y ademds, se dotan de
contenido con los parametros fijados por la Comisiébn Nacional de Servicio Civil,
principalmente los plasmados en la Circular 005 de 2012, normativa en la que se dispuso,
entre otros aspectos, los siguientes:

2.1 EL ENCARGO COMO DERECHO PREFERENCIAL.

CONCEPTO: Conforme a lo dispuesto en el articulo 34 del Decreto 1950 de 1973, hay
encargo cuando se designa temporalmente a un servidor para asumir, total o
parcialmente. Las funciones de otro empleo vacante por falta temporal o definitiva de
su titular, desvinculdndose o no de las funciones propias de su cargo.

ALCANCE. Derecho preferencial que otorga la carrera a sus titulares, al tenor de lo
sefialado en los articulos 24 y 25 de la Ley 909 de 2004 y 9 del Decreto 1227 de 2005.
El encargo como medio de provision transitoria de los empleos de carrera en vacancia

definitiva o temporal, constituye un derecho preferencial de los servidores de
carrera. (Subrayado fuera de texto).

De la anterior premisa se deriva que:

a) El encargo en empleos de carrera s6lo es predicable respecto de servidores
titulares de derechos de carrera. Dicho derecho en ningin caso se extiende a

servidores nombrados en provisionalidad o en empleos de otra naturaleza.

b) El encargo en empleos de carrera administrativa vacantes de manera definitiva sera
procedente, cuando agotado el orden de provisién establecido en el articulo 70 del
Decreto 1227 de 2005, no sea posible proveerlos por dichos medios.

c)_En materia de provision transitoria sera preferente el agotamiento de la figura del
encargo.

d) El encargo constituye un derecho preferencial para aquellos servidores de carrera
gue cumplan a cabalidad con los requisitos contemplados en el articulo 24 de la Ley

909 de 2004 y, una posibilidad discrecional que, a falta de aquellos, se podra agotar
respecto de los servidores de carrera que, sin tener evaluacién del desempeiio

sobresaliente, cumplan con los demas requisitos exigidos en la norma.

€) Sélo cuando se haya descartado la posibilidad de proveer transitoriamente un
empleo a través de la figura de encargo, sera posible acudir al nombramiento en

provisionalidad.

f) El encargo de servidores de carrera en empleos de libre nombramiento y remocion
no es un derecho preferencial, sino una facultad potestativa del nominador.
(Subrayado y negrilla fuera de texto).

Calle 26 No0.69-76 Edificio Elemento Torre 1, Piso 3 — C.P.
111071

PBX: 3779555 — Informacion: Linea 195

Sede Operativa - Atencién al Ciudadano: Calle 22D No. 120-40
WWW.UMV.goV.COo

GDOC-FM-005

ALCALDIA MAYOR
DE BOGOTA D.C.



UNIDAD DE Radicado:

MANTENIMIENTO VIAL 20231400268453
BOGOTA Fecha: 15-11-2023
Péag. 8 de 15

Sumado a lo anterior, en lo que tiene que ver puntualmente con los requisitos que debe
reunir el empleado publico para ser encargado, la Comisién Nacional del Servicio Civil se
pronuncié mediante Criterio Unificado No. 13082019 de 2019, en los siguientes términos:

- Como derecho preferencial de promocién o ascenso temporal de los servidores
de carrera administrativa: Para los empleados con derechos de carrera, el encargo
es un derecho preferencial, siempre y cuando se cumpla con |0s requisitos previstos
en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, modificado por el articulo 1 de la Ley 1960 de
2019, por lo tanto, no comporta una decision discrecional del nominador, ya que es
una competencia reglada. En todo caso, el encargo en empleos de carrera
administrativa prevalece sobre el nombramiento en provisionalidad, salvo que la
entidad decida no proveer el empleo.

(...) Cumplir el perfil (Estudios y Experiencia) exigido en el Manual Especifico de
Funciones y Competencias Laborales de la entidad para ocupar el empleo
vacante. Para su verificacion, la entidad deber4 tener en cuenta el Manual Especifico

de Funciones y Competencias Laborales vigente al momento de la provision transitoria
del empleo de carrera vacante de forma definitiva. (subrayado fuera de texto).

(...) Poseer las aptitudes y habilidades para desempefar el empleo a proveer
mediante encargo. (...) el andlisis y valoracion de su cumplimiento recae en el Jefe
de Talento Humano o quien haga sus veces en la entidad, servidor que con
fundamento en el Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales vigente

al momento de la provisidn transitoria del empleo de carrera vacante de forma
definitiva o temporal, , deberd evaluar de forma objetiva y soportado en evidencias las

aptitudes y habilidades de los servidores que integran la planta de personal, con el f in
de determinar cual(es) de ellos relnen las condiciones para desempefar el empleo
gue sera provisto.

(...) Para evaluar las aptitudes y habilidades de un servidor de carrera en el ejercicio
de las funciones del respectivo cargo. los Jefes de Talento Humano o quienes hagan
sus veces, deben tener en cuenta lo siguiente:

1. Identificar las aptitudes y habilidades propias del empleo que se va a proveer, las
cuales se encuentran relacionadas con las competencias funcionales y

comportamentales que estan establecidas en el Manual Especificas de Funciones y
Competencias de la Entidad. En algunos manuales esta informacion no esté explicita y

se requiere interpretar las funciones del empleo para identificarlas.

2. Se deberan recolectar evidencias de las aptitudes y habilidades de estos servidores
, preferiblemente aquellas que sean mas predictivas 5. Algunos de los métodos que
pueden usarse para recolectar estas evidencias son: a) pruebas psicométricas; y b)
nivel de desarrollo obtenido en los compromisos comportamentales de la Evaluacion
de Desempefio Laboral, siempre que tales compromisos incluyan las conductas
asociadas establecidas en la norma vigente sobre la materia, las cuales deben
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coincidir con las "aptitudes y habilidades" que se definieron para el cargo a proveer.
(subrayado fuera de texto).

(...) En caso de emplear pruebas psicométricas u otro instrumento estandarizado. se
recomienda que este cumpla con los estandares de calidad de la International Test
Commission (internacional Test Commission (2001) internacional Guidehnes for Test
Use. Inlernational Journal of Tesling. 1(2). 93- 114) o de la American Psychologicat
Assocration (AERA, A. (2014). NCME (2014) Standards for educational and
psychological testing 11-3 1)

Ahora bien, respecto del requisito establecido en el articulo 1° de la Ley 1960 de 2019
“(...) El encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el
cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la entidad.”, el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica se pronuncido mediante Concepto 190471 del 24 de
mayo de 2022, indicando lo siguiente:

(...) Es importante resaltar que, si el empleado que se encuentra desempefiando el
empleo inmediatamente inferior que exista en la planta de personal de la entidad, no
reine las condiciones y requisitos previstos en la norma, se_deberd encargar al

empleado que acreditdndolos desempefie el cargo inmediatamente inferior y asi
sucesivamente.

En el evento que no existan dentro de la planta de personal empleados de carrera que
puedan ser encargados por no reunir los requisitos, el nominador de la entidad debera
certificar dicha circunstancia y en consecuencia, serd procedente efectuar
nombramientos provisionales, de manera excepcional.

En ese sentido, se precisa que conforme a lo establecido en la normativa indicada, los
nombramientos provisionales se constituyen en un mecanismo de caracter
excepcional y transitorio que permite proveer temporalmente un empleo de carrera
administrativa, con personal que no fue seleccionado mediante el sistema de mérito y
siempre que no haya. (subrayado fuera de texto).

Ademas de los anteriores lineamientos, en lo que respecta a la realizacién de pruebas de
conocimiento, el Departamento Administrativo de la Funcion Publica tuvo la oportunidad
de dar respuesta a la inquietud relacionada con la viabilidad de que las entidades
publicas exijan a sus servidores de carrera administrativa la presentacion de pruebas de
conocimiento para evaluar las habilidades y aptitudes para desempefar nuevos cargos al
interior de la entidad, mediante Concepto 318801 de 2021 segun el cual:

“La aplicacion de una prueba que determine las competencias basicas o esenciales no
puede ser entendida como un requisito adicional para establecer sobre cual empleado
recae el derecho preferencial a ser encargado, puesto que escaparia de lo dispuesto
en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004.
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Por lo tanto este Despacho determina que una prueba de competencias basicas o
esenciales se puede establecer como el criterio principal para aplicar entre
iguales; esto quiere decir, que la misma puede ser aplicada entre aquellos que
cumplieron con la totalidad de requisitos que refiere la norma ibidem (requisito
de estudio, requisito de experiencia, aptitudes y habilidades, conducta disciplinaria,
resultado de la evaluacion de desempefio laboral y el ejercicio del empleo
inmediatamente inferior en la planta de personal de la entidad).

Los apartes transcritos dan cuenta de la posibilidad de realizar, ante la pluralidad de
servidores de carrera con derecho a encargo, concursos para determinar en cudl
recae el mejor derecho para el reconocimiento de esta prerrogativa.”

De otra parte, en cuanto a los requisitos dispuestos en los literales a y b del articulo 24 de
la Ley 909 de 2004, la Comision Nacional de Servicio Civil, en Criterio Unificado
13082019 de 2019 "provision de empleos publicos mediante encargo y comisién para
desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo", dispuso unos
lineamientos compatibles con los definidos en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004,
modificado por el articulo 1 de la Ley 1960 de 27 de junio de 2019, "Por el cual se
modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto-Ley 1567 de 1998 y se dictan otras
disposiciones ", en los cuales expresamente se sefala:

“a) Cumplir el perfil (Estudios y Experiencia) exigido en el Manual Especifico de
Funciones y Competencias Laborales de la entidad para ocupar el empleo vacante

Para su verificacion, la entidad deberd tener en cuenta el Manual Especifico de
Funciones y Competencias Laborales vigente al momento de la provision transitoria
del empleo de carrera vacante de forma definitiva.

La entidad a través de su Area de Talento Humano, al momento de realizar el estudio
de verificacion sobre el cumplimiento de los requisitos, debe constatar con fundamento
en el Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales cudl de los
servidores de carrera reune los estudios y experiencia requeridos para el desempefio
del cargo.

b) Poseer las aptitudes y habilidades para desempefiar el empleo a proveer mediante
encargo

El requisito de aptitud y habilidad, corresponde a la idoneidad y capacidad que ostenta
un servidor para obtener y ejercer un cargo. De ahi que el anélisis y valoracion de su
cumplimiento recaiga en el Jefe de Talento Humano o quien haga sus veces en la
entidad, servidor que con fundamento en el Manual Especifico de Funciones y
Competencias Laborales vigente al momento de la provisién transitoria del empleo de
carrera vacante de forma definitiva o temporal, deberd evaluar de forma objetiva y
soportado en evidencias las aptitudes y habilidades de los servidores que integran la
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planta de personal, con el f in de determinar cuél(es) de ellos relnen las condiciones
para desempefiar el empleo que sera provisto.

Al respecto, la CNSC habia conceptuado lo siguiente, "[...] la unidad de personal de la
entidad o quien haga sus veces en la respectiva entidad, debera conceptuar sobre
este aspecto y pronunciarse positiva o negativamente sobre el cumplimiento de este
requisito, sustentando las razones de su pronunciamiento. (...)3

Para ilustrar lo antes sefialado, se traen elementos sobre las aptitudes y habilidades
desde el punto de vista Psicolégico, las cuales son definidas de la siguiente manera:

Aptitud o capacidad: Atributos permanentes del individuo que influencian su
desempeinio frente a diferentes labores o actividades.

Habilidad: Destrezas desarrolladas o aprendidas que facilitan el aprendizaje o la
adquisicién mas rapida de un nuevo conocimiento4.

Con el objeto de orientar a los Jefes de Talento Humano de las entidades, la CNSC ha
elaborado una serie de recomendaciones técnicas que deben seguir al momento de
realizar la evaluacion de Aptitudes y Habilidades.

Para evaluar las aptitudes y habilidades de un servidor de carrera en el ejercicio de
las funciones del respectivo cargo. los Jefes de Talento Humano o quienes hagan sus
veces, deben tener en cuenta lo siguiente:

1. Identificar las aptitudes y habilidades propias del empleo que se va a proveer, las
cuales se encuentran relacionadas con las competencias funcionales vy
comportamentales que estan establecidas en el Manual Especificas de Funciones y
Competencias de la Entidad. En algunos manuales esta informacién no esta explicita y
se requiere interpretar las funciones del empleo para identificarlas.

2. Se deberan recolectar evidencias de las aptitudes y habilidades de estos
servidores, preferiblemente aquellas que sean mas predictivas 5. Algunos de los
métodos que pueden usarse para recolectar estas evidencias son: a) pruebas
psicométricas; y b) nivel de desarrollo obtenido en los compromisos comportamentales
de la Evaluacion de Desempefio Laboral, siempre que tales compromisos incluyan las
conductas asociadas establecidas en la norma vigente sobre la materia, las cuales
deben coincidir con las "aptitudes y habilidades" que se definieron para el cargo a
proveer.

3. Realizar un contraste entre las evidencias obtenidas y clasificar en orden de mérito
a los servidores segun las aptitudes y habilidades evaluadas. Hay algunos métodos
gue incluyen escalas de calificacién como. por ejemplo, las pruebas psicométricas y el
nivel de desarrollo obtenido en los compromisos comportamentales de la Evaluacion
de Desempefio Laboral; en tal caso, la clasificacion se realizaria con los resultados
obtenidos.
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Es importante resaltar que el éxito de este proceso de evaluacién depende de la
correcta identificacion de las aptitudes y habilidades indispensables para ejercer de
forma idonea las funciones del empleo a proveer”.

En este orden de ideas, debe concluirse que, a la hora de verificar los requisitos para
cubrir una vacante mediante encargo, las entidades publicas no pueden exigirle a sus
servidores requisitos adicionales a los previstos en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004.
No obstante, es viable que puedan realizar pruebas de conocimiento tal como lo ha
aceptado la Comision Nacional del Servicio Civil y el Departamento Administrativo de la
Funcién Publica, sin que estas tengan el caracter de eliminatorias.

En linea con lo expuesto, la eventual aplicacion de pruebas de conocimientos basicos
esenciales por parte de las entidades publicas, para efectuar encargos en empleos de
carrera administrativa, solo resulta procedente cuando exista una pluralidad de empleados
de carrera administrativa con iguales derechos, que cumplan con los requisitos para ser
encargados, de conformidad con la ley.

Ademas, no se puede perder de vista que para verificar el cumplimiento de los requisitos
sefalados en el literal a y b del articulo 24 de la Ley 909 de 2004, las entidades publicas
también pueden aplicar pruebas psicométricas y tener en cuenta el nivel de desarrollo
obtenido en los compromisos comportamentales de la Evaluacién de Desempefio Laboral,
criterios que distan de la aplicacion de pruebas funcionales o comportamentales con
caracter eliminatorio las cuales, tal y como se indicd, no pueden ser exigidas para la
provision de empleos cuando se trata de encargo preferente.

En este sentido se ha pronunciado la Honorable Corte Constitucional en sentencia C-288
de 2014, en la cual decidi6 la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 21
(parcial) de la Ley 909 de 2004, M.P Jorge Ignacio Pretelt Chaljub:

“(...) en caso de no poder utilizarse la lista de elegibles se evallen las competencias

y capacidades de los candidatos, por lo que se debe tener en cuenta el principio
del mérito, el cual ha sido previamente evaluado en los concursos realizados
para la seleccion en los empleados publicos de carrera administrativa de la entidad
publica.

En este sentido, la Sentencia C — 1175 de 2005 reconocié que en situaciones
administrativas especiales antes de darse el encargo debe tenerse en cuenta a los
empleados de carrera que cumplan los requisitos:

“6.6 Distinta es la situacion de la vacancia definitiva. De acuerdo con el articulo 44 del
Decreto 760 de 2005, en este evento, puede darse el encargo, bajo las siguientes
condiciones alli previstas: que se presenten razones de estricta necesidad para evitar
la afectacion del servicio publico; que exista previa solicitud motivada de la entidad
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interesada ante la Comisién Nacional del Servicio Civil; que no exista un empleado de
carrera que cumpla los requisitos para ser encargado; y, que no haya lista de
elegibles vigente. En estos casos podra efectuarse el nombramiento provisional y solo
por el tiempo que dure la situacion”.

Por lo anterior, para garantizar el principio del mérito, en el procedimiento se debera
permitir que aquellas personas que se encuentren en carrera administrativa, cumplan
los requisitos para el cargo y trabajen en la misma entidad publica, puedan acceder
de manera preferente a los empleos temporales, pues su previa seleccién a través de
un procedimiento de concurso garantiza su idoneidad”

En este sentido y en atencion a lo dispuesto en el articulo 6° Constitucional se tiene que,
las entidades publicas deben cefiirse a lo dispuesto en la normatividad que regula la
carrera administrativa en Colombia y, en armonia con ella, lo que disponga la Comisién
Nacional del Servicio Civil, so pena de incurrir en la omision o extralimitacion de sus
funciones.

5. RIESGO DE DANO ANTIJURIDICO POR EVENTUALES DEMANDAS EN CONTRA
DE LA ENTIDAD

Como se anticip6 en los capitulos introductorios, el desconocimiento de las disposiciones
normativas y de los pronunciamientos que las entidades publicas rectoras de la carrera
administrativa han emitido sobre el derecho preferencial de encargo y la aplicacion de
pruebas sobre competencias funcionales con carécter eliminatorio, en especial cuando no
existe pluralidad de aspirantes, puede generar un riesgo de dafio antijuridico para la
administracién por las eventuales demandas que los interesados presenten contra la
entidad, debido a la alta probabilidad de éxito de sus pretensiones.

En ese sentido, una vez que el servidor publico de carrera administrativa con derecho
preferente de encargo agote el tramite administrativo de reclamacion ante la Comision de
personal de la entidad y luego ante la Comision Nacional del Servicio Civil, puede acudir
a la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa —directamente o previo tramite conciliatorio
ante la Procuraduria General de la Nacion— a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho (articulo 138 del CPACA), para demandar la nulidad de las
decisiones proferidas por la administracion debido a la lesidon causada a sus derechos y
gue, en consecuencia, se restablezca su derecho a ser nombrado en el empleo vacante
con el consecuente pago de los salarios y prestaciones sociales dejadas de percibir
desde que se causé el agravio y hasta que se efectie el nombramiento. También puede
solicitar que se repare el eventual dafio que le haya sido causado.

Aungue este proceso judicial puede ser demorado y tardar afos en finalizar, en todo
caso, al final, la condena debe ser cumplida obligatoriamente por la entidad publica en los
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términos legales establecidos en el ordenamiento juridico, so pena de eventuales
responsabilidades penales, disciplinarias y fiscales (por el pago de intereses moratorios).

Frente a esto dltimo, también existiria el riesgo de accion de repeticién en contra de los
servidores y contratistas de la entidad publica que con su conducta dolosa o gravemente
culposa, hayan dado lugar a la condena judicial. En ese evento, habria que entrar a
analizar el comportamiento de quienes se negaron a reconocer la improcedencia de
aplicar pruebas de conocimientos con caracter eliminatorio en los casos de un solo
aspirante a ocupar el empleo vacante.

6. CONCLUSIONES

Una vez analizada la normativa y los pronunciamientos por parte de la entidad rectora en
materia de la carrera administrativa, se procede a emitir las siguientes conclusiones y
recomendaciones:

6.1 Como se ha visto, el encargo en el sistema de carrera administrativa sera preferente
respecto del nombramiento en provisionalidad, por lo que debera agotarse la figura
de encargo, antes de considerar otras posibilidades.

6.2 El derecho preferente de Encargo recae en los servidores que cuenten con derechos
de carrera y que cumplan con los requisitos dispuestos en el articulo 24 de la Ley
909 de 2004.

6.3 Las entidades publicas no tienen libertad de establecer requisitos adicionales para la
provision de vacancias temporales o definitivas, sino que deberan cefiirse a lo que
dispone la normatividad que regula la materia y a las directrices que imparte la
autoridad competente, esto es, la Comision Nacional del Servicio Civil. Solo podra
establecer el procedimiento aclarando que la discrecionalidad no es absoluta.

6.4 No es posible que las entidades publicas les exijan a sus servidores publicos que
pretendan ocupar una vacante mediante el encargo, requisitos adicionales a los
previstos en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004.

6.5 Si bien la Comision Nacional de Servicio Civil y el Departamento Administrativo de la
Funcién Publica han admitido la posibilidad de que las entidades publicas realicen
pruebas de conocimiento, lo cierto es que esto no puede ser entendido como un
requisito adicional para establecer sobre cual empleado recae el derecho
preferencial a ser encargado, pues aceptar ello implicaria ir en contra de lo dispuesto
en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004. Sin embargo, tal como lo ha determinado la
CNSC, las entidades pueden aplicar pruebas psicométricas a los funcionarios que

Calle 26 No0.69-76 Edificio Elemento Torre 1, Piso 3 — C.P.
111071

PBX: 3779555 — Informacion: Linea 195

Sede Operativa - Atencion al Ciudadano: Calle 22D No. 120-40
WWW.UMV.goV.COo

& .u::h..%

GDOC-FM-005

ALCALDIA MAYOR
DE BOGOTA D.C.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#24

6.6

6.7

6.8

Radicado:

UNIDAD DE
MANTENIMIENTO VIAL 20231400268453
BOGOTA Fecha: 15-11-2023
Péag. 15 de 15

aspiren a ocupar los cargos mediante la figura de encargo siempre que estas no
sean eliminatorias.

La eventual aplicacion de pruebas sera viable cuando exista una pluralidad de
servidores que pretendan ocupar la vacante y que hayan cumplido con los requisitos
para ello, en tanto que la prueba seria una herramienta para aplicar entre iguales.

No es procedente la aplicaciéon de pruebas de conocimientos basicos esenciales por
parte de las entidades, para efectuar encargos en empleos de carrera cuando no
existe pluralidad de empleados de carrera con iguales derechos.

Es recomendable para futuros procesos de cubrimiento de vacantes a través de la
figura del encargo, que se adopte un lineamiento interno acorde con la Ley 909 de
2004 y los parametros de la Comisién Nacional del Servicio Civil y el Departamento
Administrativo de la Funciéon Publica. De hecho y para efectos de ajustar el
Instructivo actual de la UAERMV, se pueden acudir a experiencias como la
plasmada por la Secretaria General de la Alcaldia Mayor de Bogota en la guia
llamada “Orientaciones para la provisibn de empleos mediante encargo”. En este
sentido se sugiere eliminar las pruebas funcionales y comportamentales de caracter
eliminatorio, para establecer dentro de este la aplicacion de una prueba psicométrica
cuando no exista pluralidad de postulados al cargo a proveer.
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