& 20y, Republica de Colombia
§ g Departamento del Valle del Cauca
N v Alcaldia Municipal de Palmira
v v SECRETARIA JURIDICA
\6>>>>>(((<(‘y
Alcaldia Municipal de Palmi
e NOTA INTERNA

TRD -2021-130.15.2.2
Palmira, 27 de enero de 2021

PARA: OLGA LORENA CIFUENTES GIRALDO
Subsecretaria Administrativa y Financiera
Secretaria de Educacion

DE: GERMAN VALENCIA GARTNER
Secretario Juridico.

Asunto: Concepto juridico — Consulta sobre el posible nombramiento en provisionalidad o traslado a un
funcionario e interpretacion y efectos del Manual de Funciones 066 del 17 de mayo de 2017.

Cordial Saludo.

En atencidn a la consulta realizada por su despacho, mediante oficio TRD- 2020-203.8.1.6, me permito
emitir concepto juridico el cual tiene el alcance de lineamiento como criterio orientador, en los siguientes
términos:

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

De conformidad con el escrito presentado por la subsecretaria a su cargo en donde consulta si “; Se puede
realizar el nombramiento o traslado a un funcionario en el cargo denominado técnico Operativo, codigo
314, grado 03, ya que el mismo se encuentra vacante y luego de su nombramiento o traslado quedar como
cargo Técnico Operativo, grado 1, esto es cambiar de grado, de acuerdo a la interpretacion del Manual de
Funciones 066 del 17 de mayo de 2017?" y sobre el tema presenta la siguiente informacion:

“En la Secretaria de Educacion municipal de Palmira, existe un cargo llamado Técnico Operativo 314
grado 03 con asignacion basica mensual de $2.864.264, cargo que fue ocupado en propiedad por el
sefior EDILBER PEREZ CORDOBA C.C. 16260904, hasta el dia 02 de febrero del afio 2020, cargo
que actualmente se encuentra vacante, por la renuncia de la persona antes mencionada

Dicho cargo, correspondia a un empleo de nivel departamental en cuanto a salario y grado, ya que
eran las condiciones laborales el trabajador frente la entidad Secretaria de Educacion
Departamental, al momento del reconocimiento de Palmira como entidad territorial certificada en
Educacion por parte del Ministerio de Educacion Nacional.

Una vez estos cargos dejan de ser ocupados por la persona que gozaba de los derechos de carrera
administrativa, son homologados a la planta municipal en grado y salario, lo cual en este caso
pasaria de Técnico Operativo 314 grado 03, de asignaciéon basica mensual de $2.864.264 a Técnico
Operativo 314 grado 01, de asignacion basica mensual de $1.867.259.
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De acuerdo al Manual de funciones Decreto No. 066 del 17 de mayo de 2017, el cual establece lo
siguiente:

... “Que las modificaciones que en este decreto se realizaran solo surtiran efectos por razones de la
oferta publica que hay que hay lugar a efectuar ante la comision nacional del servicios civil y solo se
aplicaran una vez las personas que estan desempefiando estos cargos sujetos a cambio sean
retirados del servicio por alguna de las cuales establecidas en la ley dentro de los cuales se incluyen
obviamente el agotamiento del concurso de méritos para las personas que hayan concursado para
acceder a estos, o para quienes llegaren a desemperiarlos en provisionalidad en condiciones
distintas a los que actualmente los desempefian”...

Sin embargo, en el nuevo manual de funciones No. 922 de 18 de septiembre de 2020, no hace
referencia a este punto importante del manual anterior.

Es por ello, que solicitamos una interpretacion del manual respecto a este punto, por lo que el cargo
de Técnico Operativo Grado 3 que actualmente se encuentra en vacancia definitiva, se puede utilizar
para nombrar o realizar un traslado, al convertirse este cargo automaticamente en Técnico Operativo
314 Grado 1y si este opera de hecho, seria importante trasladar a una funcionaria a ese cargo, y
que acredita condicion especial por salud, ya que se va a declarar insubsistente a partir de los
primeros dias de febrero, puesto que la persona que se gand el concurso de dicho cargo solicitd
aplazamiento para la posesion hasta esa fecha, este es el caso de la OPEC que en su momento por
error fue ofertada dos veces con numeros 56134 y 56231.

CONSIDERACIONES Y MARCO JURIDICO.

La Constitucion Politica de Colombia consagra en su articulo 125 que los empleos en los dérganos y
entidades del Estado son de carrera, exceptuando los de eleccion popular, libre nombramiento y remocion,
los de los trabajares oficiales y los demas que determine la ley, indicando que los funcionarios cuyo
sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley seran nombrados por
concurso publico.

Como se puede observar, la estipulacion de la carrera por mérito es la regla general para la vinculacién de
personal a los 6rganos y entidades del Estado, teniendo en cuenta las excepciones que contempla también
la Constitucion, existiendo la obligacién legal de vincular a los empleados mediante esta modalidad.

Ahora bien, frente a las figuras que plantea en su escrito, como son el traslado y el nombramiento
provisional, es necesario tener claridad de cada una de estas figuras. Por lo tanto, se hara una
aproximacion al significado y efectos juridicos que tiene cada una de estas.
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o TRASLADO.

Respecto de la figura del traslado, en el Capitulo 9 del titulo 5 del Decreto 1083 de 2015" se encuentra
regulado el tema de la siguiente forma:

“ARTICULO 2.2.5.9.1 Movimientos de personal. EI movimiento del personal en servicio se puede
hacer por: 1. Traslado o permuta, 2. Encargo, y 3. Ascenso.

(Decreto 1950 de 1973, art. 24, inciso segundo)

ARTICULO 2.2.5.9.2. Traslado o permuta. - Hay traslado cuando se provee, con un empleado en
servicio activo, un cargo vacante definitivamente, con funciones afines al que desempefia, de la
misma categoria y para el cual se exijan requisitos minimos similares.

También hay traslado cuando la administracion hace permutas entre empleados que desempefien
cargos de funciones afines o complementarias, que tengan la misma categoria y para los cuales se
exijan requisitos minimos similares para su desempefio.

Los traslados o permutas podran hacerse dentro de la misma entidad o de un organismo a otro, con
el lleno de los requisitos previstos en el presente Decreto.

Cuando se trate de traslados o permutas entre organismos, la providencia debera ser autorizada por
los jefes de las entidades en donde se produce.

Los reglamentos de las carreras especiales, en lo referente a los traslados y permutas, se ajustaran
a lo que se dispone en este Titulo.

ARTICULO 2.2.5.9.3. Condiciones del traslado. El traslado se podrd hacer por necesidades del
servicio, siempre que ello no implique condiciones menos favorables para el empleado.

Podra hacerse también cuando sea solicitado por los empleados interesados, y siempre que el
movimiento no cause perjuicios al servicio”,

ARTICULO 2.2.5.9.4. Derechos del empleado trasladado. El empleado de carrera trasladado
conserva los derechos derivados de ella.

ARTICULO 2.2.5.9.5. Antigliedad en el servicio. - El empleado trasladado no pierde los derechos de
la antigliedad en el servicio.”

Conforme a la normativa transcrita, la figura del traslado implica la provision de un cargo vacante
definitivamente, con un empleado en servicio activo, con funciones afines al que desempefia, de la misma
categoria y para el cual se exigen requisitos minimos similares. Como se puede observar, todo traslado
debe cumplir con las condiciones sefialadas en las normas vigentes, con el fin de evitar que el movimiento
de personal que se realice implique condiciones laborales desfavorables para el trabajador y siempre debe

1 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcion Publica.
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obedecer a necesidades del servicio o por solicitud del empleado, siempre que en este ultimo caso el
movimiento no cause perjuicios al servicio ni afecte la funcién publica.

Conforme lo anterior se puede decir que, para efectuar traslados de empleados publicos dentro de la
misma entidad, se deben cumplir las siguientes condiciones:

1. El'empleo donde se va a trasladar el funcionario esté vacante en forma definitiva.
2. Los dos empleos tengan funciones y requisitos similares.

3. Eltraslado no implique condiciones menos favorables para el empleado.

4. Debe obedecer a necesidades del servicio.

e PROVISIONAL.

En cuanto a la vinculacion en calidad de provisional, esto constituye un modo de proveer cargos publicos
cuando se presentan vacancias definitivas o temporales y mientras estos se proveen en propiedad,
conforme a las formalidades de la ley o cuando cesa la situacion administrativa que origind la vacancia
temporal.

Los cargos provisionales son de caracter transitorio y excepcional y buscan solucionar las necesidades del
servicio y evitar la paralisis en el ejercicio de las funciones publicas mientras se realizan los procedimientos
ordinarios para cubrir las vacantes, en aplicacion de los principios de eficiencia y celeridad.

Al respecto, el Decreto 1083 de 2015, sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.5.3.3 Provision de vacancias temporales en empleos de carrera. De acuerdo con lo
establecido en la Ley 909 de 2004, en caso de vacancias temporales los empleos de carrera podran
ser provistos mediante nombramiento provisional cuando no fuere posible proveerlos por medio de
encargo con servidores publicos de carrera, por el término que duren las situaciones administrativas
que las originaron”.

Finalmente se debe recordar que el nombramiento provisional solo procede una vez agotado el orden de
prelacion para la provision definitiva de los empleos de carrera establecidos en la Ley o cuando no sea
posible proveerlos mediante encargo con servidores publicos de carrera.

o MANUAL DE FUNCIONES
Ahora bien, menciona en su escrito el manual de funciones establecido en el Decreto No. 066 del 17 de

mayo de 2017, frente a lo cual al revisar la normativa existente en el municipio de Palmira se encuentra
que ese numero de decreto no concuerda con el titulo ni con la fecha que se menciona, correspondiendo a
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ese numero de decreto el epigrafe de “Por la cual se concede una comision de servicios a un servidor
publico docente para desempefiarse como docente tutor, al servicio de establecimientos educativos de la
Secretaria de Educacion de Palmira” fechado con 14 de febrero de 2017, el cual se anexa para su mayor
comprension.

Sin embargo y desconociendo el acto administrativo al cual hace mencion especialmente frente al aparte
transcrito sobre el cual no hay referencia ni siquiera del articulo al cual hace parte, se debe tener en cuenta
que actualmente se encuentra vigente el Manual de Funciones adoptado mediante Decreto No. 922 del 18
de septiembre de 2020, establece en su articulo decimo segundo la derogatoria, indicando que “el presente
decreto deroga todas las normas que le sean contrarias”, por lo tanto el manual de funciones vigente es el
establecido en el decreto antes mencionado.

Ahora bien, analizando los posibles efectos que pueda tener, se debe tener en cuenta la ultraactividad de
las normas y los efectos que esta produce, frente a lo cual y de la simple lectura del aparte trascrito, se
puede establecer que sus efectos solo son aplicables y se mantienen vigentes frente a las situaciones
consolidadas durante su vigencia. Por lo tanto, al haberse retirado el funcionario que ostentaba el cargo, es
claro al indicar que sus efectos cesan, por lo tanto, no es posible aplicar las mismas condiciones a una
nueva situacion juridica toda vez que la norma aplicable sera la vigente al momento de la ocurrencia del
hecho, es decir, del nombramiento del funcionario en el cargo.

o ACCIONES AFIRMATIVAS RETIRO FUNCIONARIOS PROVISIONALES EN APLICACION DE
LISTA DE ELEGIBLES.

Respecto del retiro de funcionarios provisionales en razon a la Convocatoria CNSC No. 437 de 2017, la
Alcaldia de Palmira tiene el deber constitucional y legal de proveer definitivamente los empleos de carrera
administrativa que se encuentran en vacancia definitiva sin proveer o que se encuentran ocupados en
provisionalidad o en encargo debidamente ofertados en la Convocatoria, en estricto orden de méritos con
quienes se encuentran en la lista de elegibles en firme y vigente para el cargo, con el objeto de cumplir con
la provision por mérito en cumplimiento de los principios que rigen la funcién publica.

La Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia, en especial la Sentencia de Unificacién SU-917 de
2010, en relacién con el retiro de los empleados provisionales ha sefialado:

“(...) solo es constitucionalmente admisible una motivacion donde la insubsistencia invoque
argumentos puntuales como la provision definitiva del cargo por haber se realizado el concurso de
méritos respectivo, la imposicion de sanciones disciplinaria, la calificacion satisfactoria u otra razén
especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto”.(...)

Igualmente en la Sentencia de Unificacién SU-446 de 2011, aclara que el concurso de méritos prevalece
sobre determinados supuestos de estabilidad laboral al indicar que “Los servidores en provisionalidad, tal
como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacion, gozan de una estabilidad relativa, en la medida que
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solo 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 terminacion de una vinculacion en provisionalidad porque la plaza
respectiva debe ser provista con una persona que gano 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”

Sobre la proteccion especial por condicion especial de salud, la Corte Constitucional ha definido en la
sentencia T-096 de 2018, que “En el caso de sujetos de especial proteccion constitucional, como lo son
quienes se encuentran en condicion de discapacidad o padecen grave enfermedad, cuando surja la
obligacion de nombrar en sus cargos a los elegibles de un concurso de meritos, la entidad nominadora
debera, con sujecion a lo dispuesto en los articulos 2° y 13 de la Constitucion Politica y a los procedentes
constitucionales, prodigarles un trato preferencial, en el sentido de adoptar las medidas necesarias para
que sean los ultimos en ser desvinculados del servicio publico y, en el evento en que existan vacantes
disponibles en cargos iguales o equivalentes a los que venian ocupando, nombrarlos en provisionalidad
mientras se realiza un nuevo concurso”.

Por lo tanto, para adoptar acciones afirmativas, la Subsecretaria a su cargo debe analizar de la planta de
personal, con el fin de identificar si existen dentro de dicha planta cargos vacantes que no hayan sido
provistos y que no hayan sido ofertados en la convocatoria 437 de 2017, para determinar si existe un cargo
vacante no provisto igual o equivalente al que venia ocupando el servidor publico.

Ahora bien, mediante sentencia T-96 de 2018, se indic6 que “En el caso de sujetos de especial proteccion
constitucional, como lo son quienes se encuentran en condicion de discapacidad o padecen grave
enfermedad, de no ser posible nombrarlos en cargos vacantes, siempre que la situacion de debilidad
manifiesta se derive de una grave afectacion de salud, habra de mantenerse su afiliacion al Sistema de
Seguridad Social en Salud hasta que finalicen los tratamientos médicos necesarios para su recuperacion o
dicha obligacion sea asumida por otro empleador”

Teniendo en cuenta lo anterior, el Comité de Conciliacion y Defensa Judicial del Municipio de Palmira,
acogiéndose a lo sefialado en la sentencia T-96 de 2018, considerd que opta por pagar la seguridad social
en salud, de las personas que tienen diagnosticada enfermedad catastrofica o de alto costo de conformidad
con la lista que estableci6 la resolucién No. 3974 de 2009 del Ministerio de Salud y Seguridad social y
dando alcance al acta No. 04 del 06 de marzo de 2020, como también determin6 que ampliaba el rango de
la aplicacion de la medida afirmativa de pago de seguridad social en salud, a los casos que regula la
resolucion 05521 del 27 de diciembre de 2013, expedida por el Ministerio de salud y Proteccion social, por
medio de la cual definié, aclar6 y actualizé integralmente el Plan obligatorio de Salud (POS), y que en su
articulo 126 defini6 para efectos de pago de cuota moderadora, los procedimientos de alto costo, asi:

“Articulo 126. ALTO COSTO. Sin implicar modificaciones en la cobertura del Plan Obligatorio de
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Salud, entiéndase para efectos del cobro de copago los siguientes eventos y servicios como de alto
costo.

A, ALTO COSTO REGIMEN CONTRIBUTIVO:

1. Trasplante renal, corazon, higado, medula ¢sea y comea.
2. Dialisis peritoneal y hemodialisis.

3. Manejo quirdrgico para enfermedades del corazon.

4. Manejo quirdrgico para enfermedades del sistema nervioso central.
5. Reemplazos articulares.

6. Manejo médico quirargico del paciente gran quemado.

7. Manejo del trauma mayor.

8. Diagnastico y manejo del paciente infectado por VIH.

9. Quimioterapia y radioterapia para el cancer.

10. Manejo de pacientes en Unidad de Cuidados Intensivos.
11. Manejo quirdrgico de enfermedades congénitas.”

Como se puede observar, la Corte Constitucional a través de la sentencia SU-446 de 2011, fij6 las medidas
que pueden adoptarse para no lesionar los derechos fundamentales de este grupo de servidores, y destaco
la importancia de que los drganos del Estado “..., (i) dispongan lo necesario para garantizar que sean los
ultimos en ser desvinculados vy, (i) de ser posible, procure su reubicacién en empleos que aun se
encuentren vacantes, iguales o equivalentes a aquellos que venian ocupando en provisionalidad, mientras
estos son cubiertos en propiedad mediante el sistema de carrera”.

Conforme con lo anterior, la subsecretaria a su cargo debera analizar cada una de las figuras juridicas
presentadas, con el fin de determinar la aplicacion de estas, de acuerdo con las condiciones facticas y
concretas que se presentan para el caso en particular.

CONCLUSIONES

De acuerdo con lo anteriormente expuesto respecto del planteamiento realizado por la Subsecretaria a su
cargo, se puede concluir lo siguiente:

= Las figuras del traslado de funcionarios y provision de cargos en provisionalidad se encuentran
debidamente regulados en la normatividad vigente y se deben cumplir los presupuestos establecidos en
la norma para aplicar cada una de estas figuras juridicas.
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= Eltraslado implica la provisién de un cargo vacante definitivamente con un empleado en servicio activo,
con funciones afines al que desempefia, de la misma categoria y requisitos minimos similares, siempre
obedeciendo a la necesidad del servicio y sin que implique condiciones menos favorables para el

empleado.

= La vinculacion en calidad de provisional se presenta para proveer cargos publicos en vacancias
temporales o definitivas, mientras se proveen en propiedad, una vez se haya agotado el orden de
prelacion para la provisién definitiva de los empleos de carrera o cuando no sea posible proveerlos

mediante encargo con servidores publicos de carrera.

= El Manual de funciones vigente a la fecha es el Decreto 922 de septiembre 18 de 2020, el cual deroga
las demas normas que le sean contrarias. Los efectos de las normas de manuales anteriores solo son
aplicables a las situaciones juridicas consolidadas durante su vigencia y se mantendran vigentes
mientras el funcionario publico se encuentre en su cargo. Una vez retirado cesa cualquier efecto.

Cordialmente,

\—

GERMAN VALENGH GARTNER
Secretario Juridi

Anexo: Decreto municipal 066 del 2017

Redactor: Maria Carolina Valencia Gdmez- Contratista
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