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2023.

Acuso recibo de su comunicacién, a través de la cual usted consulta: “;Cudndo un Municipio no participé en el Concurso que abrié la Comisién
Nacional del Servicio Civil para vincular a los Comisarios en carrera administrativa, la vacante sigue estando en provisionalidad? ;cuando ha
renunciado el provisional anterior queda una vacante definitiva y se sigue conservando el cargo en provisionalidad o pueden vincular por
periodos de cuatro meses renovando cada cuatro meses? si de lo anterior un municipio ha conservado el cargo en provisionalidad sin lanzarlo a
concurso, el Comisario conserva el cargo en provisionalidad o puede destituirlo para vincular de libre nombramiento y remocién como lo dice la
ley 2126 del 20217 que a luz de otras normas puede ser un riesgo para la estabilidad laboral cambiando un derecho de provisional a libre
nombramiento y remocion? se puede entonces destituir a un provisional bajo esta ley y vincular a otro como libre nombramiento y remocion y
de ser asi que pasa con los derechos obtenidos por el provisional?”

De conformidad con lo expuesto en su consulta, me permito manifestarle lo establecido en el articulo 125 de la Carta Politica de Colombia:

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se excepttan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

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

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

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desemperio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demds causales
previstas en la Constitucién o la ley”.

De otra parte, la Ley 909 de 2004, al desarrollar el articulo 125 de la Constitucién Politica y reglamentar el procedimiento para la provisién de
los empleos de carrera y de libre nombramiento y remocién, establece:

“ARTICULO 23. Clases de nombramientos. Los nombramientos seran ordinarios, en periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que
dispongan las normas sobre las carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocién seran provistos por nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos
para el desempefio del empleo y el procedimiento establecido en esta ley.

Los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, segtin lo establecido en el Titulo V de esta ley”. (Subrayado fuera de texto)

“ARTICULO 27. Carrera Administrativa. La carrera administrativa es un sistema técnico de administracién de personal que tiene por objeto
garantizar la eficiencia de la administracién publica y ofrecer; estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio
publico. Para alcanzar este objetivo, el ingreso y la permanencia en los empleos de carrera administrativa se hara exclusivamente con base en el
mérito, mediante procesos de seleccién en los que se garantice la transparencia y la objetividad, sin discriminacién alguna». (Subrayado
nuestro)
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ARTICULO 29. Concursos. Los concursos para el ingreso y el ascenso a los empleos pUblicos de carrera administrativa serdn abiertos para todas
las personas que acrediten los requisitos exigidos para su desempeno”.

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, establecid las formas de provisién de empleo para vacancias definitivas, de la siguiente manera:
“ARTICULO 2.2.5.2.1 Vacancia definitiva. El empleo queda vacante definitivamente, en los siguientes casos:

Por renuncia regularmente aceptada. Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocién.
Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resultado no satisfactorio en la evaluacion del desempefio laboral
de un empleado de carrera administrativa. Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento provisional. Por destitucién, como consecuencia
de proceso disciplinario. Por revocatoria del nombramiento. Por invalidez absoluta.

Por estar gozando de pensién. Por edad de retiro forzoso. Por traslado. Por declaratoria de nulidad del nombramiento por decision judicial o en
los casos en que la vacancia se ordene judicialmente. Por declaratoria de abandono del empleo. Por muerte. Por terminacidn del periodo para el
cual fue nombrado. Las demds que determinen la Constitucion Politica y las leyes”.

(...)

ARTICULO 2.2.5.3.1. Provisién de las vacancias definitivas. Las vacantes definitivas en empleos de libre nombramiento y remocién serén
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 proveerdn 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, segtn corresponda.

Mientras se surte el proceso de seleccién, el empleo de carrera vacante de manera definitiva podré 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. (Subrayas y negrilla fuera del texto)

(.-)
De otra parte, tenemos que el nuevo Plan Nacional de Desarrollo Ley 2294 de 2023’ establece:
“ARTICULO 83. Sustitiyase el articulo 11 de la Ley 2126 de 2021, el cual quedar3 asi:

“ARTICULO 11. NATURALEZA DE LOS EMPLEQS, SELECCION Y VINCULACION DEL PERSONAL DE LAS COMISARIAS DE FAMILIA. Los empleos
creados o que se creen para integrar el equipo de trabajo interdisciplinario de las Comisarias de Familia, de nivel profesional, técnico o
asistencial se clasifican como empleos de carrera administrativa, para su creacién y provisidn se seguira el procedimiento sefialado en la
Constitucién y en la Ley.

El empleo de comisario y comisaria de familia sera del nivel profesional en el mayor grado dentro de la estructura de la entidad territorial a la
que pertenezca, estos se clasifican como Empleos de carrera administrativa, para su creacidn y provision se seguira el procedimiento sefialado
en la Constitucién y en la Ley de carrera administrativa a través de concurso de méritos desarrollado por la Comisién Nacional del Servicio Civil.
El Comisario o comisaria fungird como Jefe de Despacho bajo los principios de autonomia e independencia, como autoridad administrativa en
ejercicio de funciones

jurisdiccionales”.

De conformidad con lo establecido en las disposiciones legales anteriormente trascritas, y para darle respuesta a su caso en concreto, los
empleos en los érganos del estado seran de carrera administrativa, con excepcién de los de periodo, libre nombramiento y remocién, eleccién
popular, trabajadores oficiales y los demas que determinen la ley.

Asi mismo, de conformidad con el articulo 2.2.5.2.1. de Decreto 1083 de 2015 los empleos se declararan en vacancia definitiva por renuncia
regularmente aceptada. En este sentido, el nombramiento en provisionalidad procede como 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,
en aquellos casos que no haya empleados de carrera que cumplan con los requisitos para ser encargados y no exista lista de elegibles vigente
que pueda ser utilizada para proveer la respectiva vacante.

Sobre el tema de los empleados provisionales en condicién de prepensionados, la Ley 1955 de 2019* sefiala:

“ARTICULO 263. REDUCCION DE LA PROVISIONALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO. Las entidades coordinaran con la Comisién Nacional del Servicio
Civil - CNSC la realizacion de los procesos de seleccién para el ingreso a los cargos de carrera administrativa y su financiacién; definidas las
fechas del concurso las entidades asignaran los recursos presupuestales que le corresponden para la financiacién, si el valor del recaudo es
insuficiente para atender los costos que genere el proceso de seleccidn, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 9 de la Ley 1033 de 2006.
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Los procesos de seleccién para proveer las vacantes en los empleos de carrera administrativa en los municipios de quinta y sexta categoria
seran adelantados por la CNSC, a través de la Escuela Superior de Administracién Publica - ESAP, como institucién acreditada ante la CNSC para
ser operador del proceso. La ESAP asumira en su totalidad, los costos que generen los procesos de seleccién.

PARAGRAFO PRIMERO. Las entidades publicas deberdn adelantar las convocatorias de oferta ptblica de empleo en coordinacién con la CNSC y el
Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

PARAGRAFO SEGUNDO. Los empleos vacantes en forma definitiva del sistema general de carrera, que estén siendo desempefiados con personal
vinculado mediante nombramiento provisional antes de diciembre de 2018 y cuyos titulares a la fecha de entrada en vigencia de la presente Ley
le falten tres (3) afios 0 menos para causar el derecho a la pensidn de jubilacién, seran ofertados por la CNSC una vez el servidor cause su
respectivo derecho pensional.

Surtido lo anterior los empleos deberdn proveerse siguiendo el procedimiento sefialado en la Ley 909 de 2004 y en los decretos reglamentarios.
Para el efecto, las listas de elegibles que se conformen en aplicacion del presente articulo tendrdn una vigencia de tres (3) afios.

El jefe del organismo debera reportar a la CNSC, dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha de publicacién de la presente Ley, los empleos
que se encuentren en la situacién antes sefialada.

Para los demaés servidores en condiciones especiales, madres, padres cabeza de familia y en situacion de discapacidad que vayan a ser
desvinculados como consecuencia de aplicacién de una lista de elegibles, la administracién deberd adelantar acciones afirmativas para que en lo
posible sean reubicados en otros empleos vacantes o sean los ultimos en ser retirados, lo anterior sin perjuicio del derecho preferencial de la
persona que esta en la lista de ser nombrado en el respectivo empleo.” (Subrayado nuestro)

En cuanto al procedimiento para que las entidades y organismos reporten la oferta plblica de empleos para efectos de los concursos de
ascenso, la Comision Nacional del Servicio Civil, mediante el ACUERDO CNSC - 20191000008736 del 6 de septiembre de 2019 sefialo:

“ARTICULO 2. PROCEDIMIENTO PARA LA CONFORMACION DE LA OFERTA PUBLICA DE EMPLEOS DE CARRERA. La Oferta Publica de Empleos de
Carrera (OPEC) se conforma con las vacantes definitivas de empleos de carrera existentes en la planta de personal de cada entidad, para lo cual
las entidades deberan incorporar la informacién correspondiente a cada empleo en el Sistema para el Apoyo, el Mérito y la Oportunidad (SIMO),
en la pestafia SIMO - Entidades, ingresar con el usuario cargador (funcionario encargado de registrar la informacion), y desarrollar los siguientes
pasos:

a) Crear el empleo con la informacién de denominacion, cddigo y grado, asignacion salarial, propdsito del empleo, funciones, requisitos de
estudios y experiencia, alternativas de requisitos de estudios y experiencia, equivalencias de requisitos de estudios y experiencia, estado de
provisién actual e informacidn relacionada con la condicién de prepensionado o del encargo, segun corresponda, dependencia, fecha en la que
se generd la vacante, nimero de vacantes con su respectiva ubicacion geogréfica y seleccionar la opcidn si este empleo cumple las condiciones
para ser convocado en concurso de ascenso.

b) Anexar el Manual Especifico de Funciones y Requisitos Minimos en formato PDF, correspondiente al respectivo empleo.

PARAGRAFO. En la etapa de planeacién del proceso de seleccién, la entidad deberd definir las vacantes de los empleos que serén ofertadas a
través de concurso de ascenso.

ARTICULO 3. RESPONSABLE DEL REPORTE DE LA OFERTA PUBLICA DE EMPLEOS DE CARRERA. El Representante legal de la entidad y Jefe de la
Oficina de Talento Humano o quien haga sus veces, seran los funcionarios responsables del reporte de la OPEC.

ARTICULO 4. ACTUALIZACION DE PERMANENTE DE LA OPEC. La OPEC deberd mantenerse actualizada, razén por la cual cada vez que se
produzca una nueva vacante definitiva o un cambio en su informacidn, la entidad debera efectuar la actualizacion o modificacién
correspondiente, a mas tardar dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la ocurrencia de la novedad.

PARAGRAFO. Para el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 29 de la Ley 1960, las entidades deberdn efectuar el reporte inicial de la Oferta
Plblica de Empleos de Carrera a mas tardar el 25 de octubre de 2019, en los términos del presente acuerdo.

ARTICULO 5. VIGILANCIA. El no reporte oportuno de la OPEC constituye una omisién administrativa que podra ser sancionada por la Comision
Nacional del Servicio Civil, de conformidad con lo establecido en la Ley 909 de 2004 y demas normas pertinentes.”. (Negrilla y subrayado por
fuera del texto original).

De acuerdo con lo sefialado, corresponde a cada representante legal y al jefe de la oficina de talento humano o quien haga sus veces al interior
de las entidades, hacer los reportes en la OPEC de que trata la norma. Sin embargo, en ejercicio de la autonomia administrativa de cada entidad
publica, las entidades al interior de su organizacion podran establecer cémo se hara el reporte de dicha informacién, asi como de asumir las
eventuales sanciones de la Comisién Nacional del Servicio Civil por las omisiones administrativas al momento de hacer los reportes.

Ahora bien, frente a la naturaleza del empleo de comisario de familia, en los términos de la Ley 2294 de 2023 tenemos que, los empleos que se
creen dentro de la planta de personal seran de carrera administrativa, por lo que se deberdn proveer de conformidad con lo establecido en la
constitucidon y en las normas que rigen la materia.
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De acuerdo con lo sefialado, me permito responder sus interrogantes en el mismo orden de presentacién, asi:

¢Cuando un Municipio no participé en el Concurso que abrié la Comisién Nacional del Servicio Civil para vincular a los Comisarios en carrera
administrativa, la vacante sigue estando en provisionalidad?

En cuanto a su primer interrogante, se reitera que, corresponde a cada representante legal y al jefe de la oficina de talento humano o quien
haga sus veces al interior de las entidades, hacer los reportes en la OPEC de que trata la norma. Sin embargo, en ejercicio de la autonomia
administrativa de cada entidad publica, las entidades al interior de su organizacién podran establecer cémo se hara el reporte de dicha
informacion, asi como de asumir las eventuales sanciones de la Comisién Nacional del Servicio Civil por las omisiones administrativas al
momento de hacer los reportes..

Por lo anterior, mientras no se surta el proceso de seleccién el empleo se podra proveer mediante encargo o por nombramiento provisional por
el tiempo que dure la vacancia.

;Cudndo ha renunciado el provisional anterior queda una vacante definitiva y se sigue conservando el cargo en provisionalidad o pueden
vincular por periodos de cuatro meses renovando cada cuatro meses?

Si bien es cierto, que una vez renuncia un empleado en provisionalidad, y se acepta regularmente la renuncia, el cargo quedara en vacancia
definitiva. Asimismo, el empleo del comisario de familia es de carrera administrativa, por lo que la vinculacién sera de conformidad con lo
expuesto en el articulo 125 de la constitucién politica y demds normas que regulan la materia. Igualmente, es importante anotar que, en la
normativa vigente no existe un limite temporal por 4 meses para la provisién de los empleos de carrera administrativa.

;Si de lo anterior un municipio ha conservado el cargo en provisionalidad sin lanzarlo a concurso, el Comisario conserva el cargo en
provisionalidad o puede destituirlo para vincular de libre nombramiento y remocién como lo dice la ley 2126 del 2021?

Frente a la primera parte de su interrogante, se reitera lo sefialado en las respuestas anteriores; respecto de la segunda parte, tenemos que, de
acuerdo con la modificacién introducida por el plan nacional de desarrollo que modifica el Art. 11 de la Ley 2126 de 2021, el empleo seguira
siendo de carrera administrativa por lo que su vinculacién serd de conformidad a lo establecido en el articulo 125 constitucional y las normas
que rigen la materia.

¢A luz de otras normas puede ser un riesgo para la estabilidad laboral cambiando un derecho de provisional a libre nombramiento y remocién?
se puede entonces destituir a un provisional bajo esta ley y vincular a otro como libre nombramiento y remocién y de ser asi que pasa con los
derechos obtenidos por el provisional?”

Teniendo en cuenta la naturaleza juridica del empleo, ya no resulta aplicable la hipétesis expuesta.

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 https://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 imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Jorge Gonzalez

Revisé: Maia Borja

Aprobd: Armando Lépez.

11602.8.4.

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”.
2 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica”.

3Por el cual se expide el plan nacional de desarrollo 2022- 2026 “Colombia potencia mundial de la vida”.

4“Por el cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 pacto por Colombia, pacto por la equidad”.
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