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Bogotd D.C.
Referencia: EMPLEO. Empleado provisional. Radicado: 20192060379162 del 18 de noviembre de 2019.

De acuerdo a la comunicacién de referencia, me permito darle respuesta a sus preguntas de acuerdo con los temas en cuestién para hacer mas
comprensible lo que se va dejar expuesto:

En lo referente a las preguntas de sobre los empleados en provisionalidad, me permito indicarle lo siguiente:

En el ARTICULO 30 de la Ley 909 de 2004, confiere la competencia para adelantar los concursos o procesos de seleccién a la Comisién Nacional
del Servicio Civil.

Seguidamente, el articulo 31 de la ley en comento, establece las etapas que concierne al concurso de méritos:

Primeramente, la convocatoria; que debera ser suscrita por la CNSC, el jefe de la unidad u organismo para la realizacién del concurso y a los
participantes, seguidamente del reclutamiento; que tiene como objetivo atraer e inscribir el mayor nimero de aspirantes que retnan los
requisitos para el desempefio de los empleos objeto del concurso. La etapa de pruebas, tiene como finalidad apreciar la capacidad, idoneidad y
adecuacién de los aspirantes a los diferentes empleos que se convoquen y establecer una clasificaciéon de los candidatos respecto a las
calidades requeridas para las funciones del empleo. Y por Ultimo con los resultados de las pruebas, la Comisiéon Nacional del Servicio Civil o la
entidad contratada por delegacidn de aquella elaborara en estricto orden de mérito la lista de elegibles que superado el periodo de prueba
seguird el nombramiento en carrera administrativa.

Respecto a los cargos de carrera administrativa en provisionalidad, el paragrafo 2 del articulo 1 de la Ley 1960 de 2019, preceptua lo siguiente:

“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 Comision Nacional del Servicio Civil a través del medio que esta indique”.
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Es decir que, y para dar respuesta a su pregunta de qué consecuencias disciplinarias o de otro tipo tiene un alcalde al mantener en
provisionalidad unos cargos sin convocar a concurso, al respecto es pertinente advertir que, una persona nombrada provisionalmente no tiene el
derecho de permanecer indefinidamente en éste cargo, no obstante, una vez se encuentre en una entidad u organismo un cargo vacante
definitivo, el nominador o su delegado debe reportar dicha vacancia a la CNSC para que adelante el concurso de méritos respectivo.

Hasta que se surtan todas las etapas del concurso y se efectué el nombramiento segun los primeros puestos en la lista de elegibles, el que
ocupa un cargo en provisionalidad permanecera en éste y conservara sus derechos respectivos vy, si se declarara la desvinculacién ésta debe
estar motivada mediante acto administrativo con razones de decisién, lo anterior para dar respuesta su pregunta de cuantos meses puede durar
un empleado nombrado en provisionalidad y qué derechos pierde si no concursa.

Segun sentencia de la Corte Constitucional T-007 de 2008, estima que para los funcionarios nombrados en provisionalidad existe “un cierto
grado de proteccién”, que consiste en la posibilidad de no ser removidos del empleo que ocupan, sino por causas disciplinarias, baja calificacion
en las funciones, razones expresas atinentes al servicio, o por designacién por concurso de quien gand la plaza, conforme a la regla
constitucional general relativa con la provisién de los empleos de carrera (Art. 125 C.P).

De lo expuesto anteriormente y para dar respuesta a las preguntas sobre si un empleado en provisionalidad puede declararse insubsistente y
cémo puede declararse ésta, el empleado en provisionalidad permanecera en el cargo siempre y cuando no operen las causales expuestas por la
Corte en la sentencia indicada, como lo es por causas disciplinarias, baja calificacion en la evaluacién de desempefio de sus funciones, razones
pertenecientes al servicio o por designacién por haber superado concurso de méritos.

Si, por lo contrario, operara alguna de las causales mencionadas, el empleador tendrd que motivar con razones de decisién el acto
administrativo que declara la insubsistencia, al respecto en pronunciamiento por la Corte Constitucional en sentencia SU-556 de 2014 considero
lo siguiente: “Se considera que la inexistencia de motivacion razonable del acto administrativo que retira a un funcionario que ha ejercido un
cargo de carrera en provisionalidad, conlleva la nulidad del mismo, tomando como fundamento los articulos 84 y 85 del Cédigo Contencioso
Administrativo. El desconocimiento del deber de motivar el acto es una violacién del debido proceso del servidor publico afectado por tal
decisidn, en tanto la naturaleza del cargo le reconoce una estabilidad relativa que en los eventos de desvinculacién se materializa en el derecho
a conocer las razones por las cuales se adopté tal determinacién”.

Si se presentara la inexistencia de motivacion razonable del acto administrativo que retira un funcionario en provisionalidad, éste se declarara
nulo, ya que desconoce el derecho al debido proceso del empleado publico afectado por la decisién, partiendo que las autoridades deben hacer
uso del poder de manera discrecional requiriendo que las decisiones proferidas sean justificadas.

Ahora bien, frente a la pregunta sobre si un empleado nombrado en provisionalidad puede sindicalizarse, el articulo 39 de la Constitucién Politica
establece que los trabajadores y empleadores tienen el derecho a constituir sindicatos o asociaciones, sin intervencién del Estado y su
reconocimiento juridico se produce con la inscripcién del acta de constitucién, quiere decir que, los empleados independientemente de su tipo
de vinculacion por derecho constitucional pueden sindicalizarse con excepcién de los indicados en la misma norma.

Segun su pregunta de cuantos meses o afios puede un empleado de carrera administrativa ocupar o desarrollar las funciones de otro cargo
diferente para el cual fue registrado en carrera administrativa, en el marco legal vigente se establece lo siguiente:

Se encuentra la comisién para desempefiar cargos de libre nombramiento y remocién o de periodo que en el articulo 26 de la Ley 909 de 2004,
establece:

“ARTICULO 26. COMISION PARA DESEMPENAR EMPLEOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION O DE PERIODO. <Articulo CONDICIONALMENTE
exequible> Los empleados de carrera con evaluacién del desempefio sobresaliente, tendran derecho a que se les otorgue comisién hasta por el
término de tres (3) afios, en periodos continuos o discontinuos, pudiendo ser prorrogado por un término igual, para desempefiar empleos de
libre nombramiento y remocién o por el término correspondiente cuando se trate de empleos de periodo, para los cuales hubieren sido
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nombrados o elegidos en la misma entidad a la cual se encuentran vinculados o en otra. En todo caso, la comisidn o la suma de ellas no podra
ser superior a seis (6) afios, so pena de ser desvinculado del cargo de carrera administrativa en forma automaética.

Finalizado el término por el cual se otorgé la comisidn, el de su prérroga o cuando el empleado renuncie al cargo de libre nombramiento y
remocidn o sea retirado del mismo antes del vencimiento del término de la comisién, deberad asumir el empleo respecto del cual ostenta
derechos de carrera. De no cumplirse lo anterior, la entidad declarard la vacancia de este y lo proveera en forma definitiva. De estas novedades
se informara a la Comision Nacional del Servicio Civil.

En estos mismos términos podra otorgarse comision para desempenar empleos de libre nombramiento y remocidn o de periodo a los empleados
de carrera que obtengan evaluacion del desempefio satisfactoria”. (Texto Subrayado por Nosotros).

Asi mismo, el articulo 2.2.5.5.39 del Decreto 1083 de 2015, consagra:

“ARTICULO 2.2.5.5.39. Comisién para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo. Cuando un empleado de carrera
con evaluacion anual del desempefio sobresaliente sea nombrado en un cargo de libre nombramiento y remocién o de periodo, tendra derecho a
que el jefe de la entidad a la cual esté vinculado le otorgue, mediante acto administrativo motivado, la respectiva comisién para el ejercicio del
empleo, con el unico fin de preservarle los derechos inherentes a la carrera.

La comisién para desemperiar un empleo de libre nombramiento y remocidn o periodo se regira por lo dispuesto en la Ley 909 de 2004 y en las
demas disposiciones que la modifiquen, adicionen o sustituyan”.

De manera que, los empleados de carrera con evaluacion de desempefio sobresaliente tendran en derecho de que se les comisione en un cargo
de libre nombramiento y remocidn, por el término de tres afios, continuos o discontinuos, el cual se podra prorrogar por un término igual,
continuos o discontinuos para los cuales hayan sido nombrados o elegidos en la misma entidad o en otra entidad.

Finalizado el término por el cual se le otorgd la comision, el de su prorroga o cuando el empleado renuncia a éste o sea retirado del mismo antes
del vencimiento, deberd regresar al caro del cual es titular. Dicha comisién se otorga con el de preservar los derechos de carrera.

De no cumplirse lo anterior, se declarara la vacancia del empleo de carrera y el nominador lo proveera de forma definitiva.

En el evento que la evaluacién del empleado sea satisfactoria, la comisién serd discrecional del nominador.

Asi mismo, los empleados podrén ser encargados para asumir parcial o totalmente las funciones de empleos diferentes de aquellos para los
cuales han sido nombrados, por ausencia temporal o definitiva del titular, desvinculdndose o no de las propias de su cargo, lo anterior en virtud
del articulo 2.2.5.4.7 del Decreto 1083 de 2015.

En el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, en lo relacionado a la situacién administrativa de encargo establece que hasta que se surta el proceso
de seleccion para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados con derechos de carrera podran ser encargados en estos, si
acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio y, no han sido sancionados disciplinariamente
en el Ultimo afio y su Ultima evaluacién del desempefio es sobresaliente.

El encargo para desempefar cargos de libre nombramiento y remocidn, serd hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el
empleo deberd ser provisto en forma definitiva.
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También, se encuentra el encargo para desempefiar empleos de carrera administrativa 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.

Los empleados de carrera son los que tienen derecho preferencial a ocupar mediante encargo el empleo vacante, mientras su titular no lo
ejerce, siempre y cuando acrediten los requisitos para su ejercicio, posean las aptitudes y habilidades para su desempefio, no hayan sido
sancionados disciplinariamente en el Ultimo afio y su Ultima evaluacién del desempefio sea sobresaliente (Art. 2.2.5.5.42 del Decreto 1083 de
2015 modificado por el 648 de 2017).

El término por el cual se concede el encargo en empleos de carrera administrativa es por seis (6) meses, que cumplido éste el empleado tendra
que regresar el cargo del cual esta Registrado en carrera.

En el evento que dentro de la planta de personal de la respectiva entidad no se cuente con empleados con derechos de carrera administrativa
que cumplan con el perfil y los requisitos para ser encargados en el empleo vacante, serad procedente la vinculacién de provisionales.

En lo relacionado con la pregunta de si se puede eliminar de la planta de personal, un cargo en provisionalidad por el concejo municipal
mediante acuerdo o necesita autorizacién de alguna entidad del estado, en sentencia C-272 de 1996 de la Corte Constitucional se consider6 lo
siguiente en lo referente a la modificacion de la planta de personal de un organismo o entidad perteneciente a la Rama Ejecutiva: b) La
atribucién de establecer la estructura organizacional y funcional de la administracién nacional corresponde al Congreso, en los términos del art.
150-7-23 de la Constitucién. Pero igualmente se le han asignado al Gobierno ciertas tareas que corresponden a dicha materia, vinculadas al
ejercicio de la potestad reglamentaria o de las competencias concernientes a la reorganizacién de la estructura de los ministerios,
departamentos administrativos y demdas organismos de la administracién (art. 189-11-16 C.P.). Y al Presidente de la Republica se le ha conferido
la atribucién de "crear, fusionar o suprimir conforme a la ley, los empleos que demande la administracion central, sefialar sus funciones
especiales y fijar sus dotaciones y emolumentos" (art. 150-14).

¢) En lo pertinente a las administraciones departamentales, municipales y distritales, la Constitucién asigna a las asambleas y a los concejos la
competencia para sefialar la estructura, la organizacién y el funcionamiento de las mismas, e igualmente la facultad para determinar las escalas
de remuneracién correspondientes a las diferentes categorias de empleos (arts. 300-7, 313-6, y 322 C.P.). También los gobernadores y alcaldes
tienen injerencia en asuntos relativos a la referida competencia, en cuanto se les atribuye la facultad de suprimir o fusionar entidades y
dependencias correspondientes a dichos drdenes y para crear, suprimir y fusionar los empleos de sus dependencias sefialar sus funciones
especiales y fijar sus emolumentos con sujecién a la ley y a las ordenanzas departamentales y a los acuerdos de los concejos.

La competencia concerniente a la reorganizacion de la estructura de la estructura organizacional y funcional de la administracién nacional
corresponde al Congreso, no obstante, el Gobierno tiene injerencia en tareas en esta materia y el Presidente de la Republica dentro del ejercicio
de sus facultadas autorizadas por la Ley también.

Para las administraciones departamentales, municipales y distritales ésta facultad para sefalar la estructura, la organizacién, organizacion,
funcionamiento, la determinacién de las escalas de remuneracién correspondientes a las diferentes categorias de los empleos esta conferida a
las Asambleas Departamentales y a los Consejos Municipales.

Los gobernados y alcaldes frente a la referida competencia s e les atribuye la competencia para suprimir o fusionar entidades y dependencias
correspondientes a dichos drdenes con sujecién a la ley y a las ordenanzas departamentales de los acuerdos de los consejos.

En ese entendido en materia de funcién publica, a los servidores de las entidades territoriales se les aplica esencialmente la ley en lo referente a
los aspectos antes mencionados, y las ordenanzas y los acuerdos en lo que atafie especificamente a los asuntos no reservados a aquélla y que
corresponde a la competencia propia de las autoridades de dichas entidades, en virtud de los arts. 300-7, 305-7, 313-6, 315-7 y 322 de la
Constitucion.

Para dar respuesta a su pregunta sobre la supresiéon de un cargo en el que se encontraba un empleado provisional, el articulo 2.2.12.1 del
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Decreto 1093 de 2015 establece que para proceder a realizar una reforma de la planta de personal de una entidad u organismo de la Rama
Ejecutiva del orden nacional o territorial deben motivarse, fundarse en necesidades del servicio o en razones de modernizacién de la
administracién con base en estudios técnicos que evidencien dicha transformacién.

Seguidamente, en el paragrafo se consagra la salvedad de que toda modificacion de empleos, estructuras y estatutos de entidades
pertenecientes al ejecutivo del Orden Nacional deben contar con el concepto técnico favorable de éste Departamento Administrativo.

En el pardgrafo del articulo 2.2.12.2 de la norma en comento, establece lo siguiente frente a los empleados nombrados en provisionalidad cuyo
cargo va ser eliminado:

PARAGRAFO 1. Las modificaciones de las plantas a las cuales se refiere este articulo deben realizarse dentro de claros criterios de razonabilidad,
proporcionalidad y prevalencia del interés general.

Cuando se reforme total o parcialmente la planta de empleos de una entidad, no tendra la calidad de nuevo nombramiento la incorporacion que
se efectlie en cargos iguales o equivalentes a los suprimidos a quienes los venian ejerciendo en calidad de provisionales.

Bajo ese entendido, en caso de ser suprimido dicho cargo, quien lo viene desempefiando con caracter provisional quedara retirado del servicio
sin derecho a indemnizaciéon ninguna, puesto que los Unicos empleados que les asiste derecho a ser incorporados, reincorporados o
indemnizados en empleos iguales o equivalentes, como consecuencia de la supresién de su cargo por la reforma y modificacion de la planta de
personal son los empleados de carrera administrativa.

Lo anterior frente a la estructuracion de la planta de personal, ahora bien, en lo relacionado con la pregunta sobre si el manual de funciones lo
hace el alcalde por decreto o necesita autorizacion de éste, le indico que los requisitos para desempefiar los cargos de la planta de personal de
una entidad u organismo del Estado deben encontrarse establecidos en el manual especifico de funciones y requisitos de la respectiva entidad u
organismo, que deben regularse por las disposiciones contenidas en la Ley 909 de 2004 y el Decreto Ley 785 de 2005.

Frente a manuales especificos de funciones y de competencias laborales, el Decreto 1083 de 2015 dispuso lo siguiente:

ARTICULO 2.2.2.6.1. Expedicién. Los organismos y entidades a los cuales se refiere el presente Titulo expediran el manual especifico de
funciones y de competencias laborales describiendo las funciones que correspondan a los empleos de la planta de personal y determinando los
requisitos exigidos para su ejercicio.

La adopcién, adicién, modificacidn o actualizacién del manual especifico se efectuard mediante resolucion interna del jefe del organismo o
entidad, de acuerdo con las disposiciones contenidas en el presente Titulo.

Corresponde a la unidad de personal, o a la que haga sus veces, en cada organismo o entidad, adelantar los estudios para la elaboracion,
actualizacién, modificacién o adicién del manual de funciones y de competencias laborales y velar por el cumplimiento de las disposiciones aqui
previstas.

PARAGRAFO 1. La certificacién de las funciones y competencias asignadas a un determinado empleo debe ser expedida tnicamente por el jefe
del organismo, por el jefe de personal o por quien tenga delegada esta competencia.

De acuerdo con lo expuesto, es viable concluir que el empleo publico siendo el ndcleo basico de la funcién publica, e implica un conjunto de
funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a su titular con las competencias requeridas para llevarlas a cabo, y le corresponde a las
entidades y a los organismos expedir su propio manual de funciones, y se pretendiera modificar dicho manual especifico de funciones se
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efectuara mediante resolucién interna del jefe del organismo o entidad.

De la pregunta, cudles son los pasos segun la ley para elegir secretarios y personeros por los consejos municipales, para los primeros el articulo
37 de la Ley 136 de 1994 indicando lo siguiente:

ARTICULO 37.- Secretario. El Concejo Municipal elegird un secretario para un periodo de un afio, reelegible a criterio de la corporacién y su
primera eleccidn se realizara en el primer periodo legal respectivo.

En los municipios de las categorias especial deberdn acreditar titulo profesional. En la categoria primera deberdn haber terminado estudios
universitarios o tener titulo de nivel tecnolégico. En las demds categorias deberan acreditar titulo de bachiller o acreditar experiencia
administrativa minima de dos afios.

En casos de falta absoluta habra nueva eleccién para el resto del periodo y las ausencias temporales las reglamentara el Concejo.

En ese sentido, el Consejo Municipal es el encargo de elegir un secretario para un periodo de un afio, reelegible a criterio de la corporacién y su
primera eleccidn se realizarad en el primer periodo legal respectivo. Dependiente del tipo de categoria del municipio se deberan acreditar
requisitos diferentes y, en los casos de falta absoluta habra nueva eleccién para el resto de periodo y las ausencias temporales las reglamentara
el consejo.

Dentro de las funciones del Consejo Municipal se encuentra la de elegir al Personero del municipio correspondiente, que en virtud del articulo
170 de la Ley 136 de 1994, los personeros seran elegidos por el Concejo Municipal o Distrital, en los primeros diez (10) dias del mes de enero del
afo respectivo, para periodos de tres afios, que se iniciaran el primero de marzo y concluiradn el dltimo dia de febrero.

Por Ultimo y para dar respuesta a su pregunta sobre qué documentos deben estar publicados en el portal virtual de Colombia Compra Eficiente,
las entidades estatales estan obligadas a publicar en SECOP los documentos del proceso y los actos administrativos del proceso de contratacién
correspondiente.

En el articulo 2.2.1.1.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015, se establece que los documentos del proceso son de la parte preparativa o precontractual;
los estudios o documentos previos, el aviso de convocatoria; los pliegos de condiciones o la invitacién; de la fase contractual; las Adendas, la
oferta, el informe de evaluacién; el contrato; y cualquier otro documento expedido por la Entidad Estatal durante el Proceso de Contratacion.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién 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,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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