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 Al contestar por favor cite estos datos:

 

Radicado No.: 20226000049241

 

Fecha: 28/01/2022 06:16:22 p.m.

 

Bogotá D.C.,

 

REF: EMPLEOS. Provisión. ¿Qué procedimiento debe seguir una entidad en caso de nombrar a un empleado en un empleo que no existe en la
planta de personal? RAD: 20219000767602 del 29 de diciembre de 2021.

 

Acuso recibo de su comunicación de la  referencia,  mediante  la  cual  consulta  si  una entidad pública  que se  encuentra  en proceso de
reorganización  de  su  planta  de  personal,  y  que  cuenta  con  servidores  vinculados  mediante  nombramiento  provisional  en  vacancia  definitiva,
puede cambiarlos  a una vacancia temporal,  teniendo en cuenta que la  entidad encontró que dichos servidores públicos se encuentran
desempeñando empleos que no se encuentran creados y aprobados mediante acto administrativo y que por errores de la administración que
datan del año 2008 fueron incorporados en dichos cargos.

 

Al respecto, me permito manifestarle lo siguiente:

 

En primer lugar, es necesario indicar que en virtud del Artículo 122 de la Constitución Política no habrá empleo público que no tenga funciones
detalladas en ley o reglamento y para proveer los de carácter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y
previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

 

Igualmente, la Ley 909 de 20041, dispone:
 
“ARTÍCULO 19. EL EMPLEO PÚBLICO.
 
1. El empleo público es el núcleo básico de la estructura de la función pública objeto de esta ley. Por empleo se entiende el conjunto de
funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propósito de
satisfacer el cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado.
 
2. El diseño de cada empleo debe contener:
 
a) La descripción del contenido funcional del empleo, de tal manera que permita identificar con claridad las responsabilidades exigibles a quien
sea su titular;
 

https://www.funcionpublica.gov.co
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#122
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b) El perfil de competencias que se requieren para ocupar el empleo, incluyendo los requisitos de estudio y experiencia, así como también las
demás condiciones para el acceso al servicio. En todo caso, los elementos del perfil han de ser coherentes con las exigencias funcionales del
contenido del empleo;
 
c) La duración del empleo siempre que se trate de empleos temporales.
 
(….)”. (Subrayado nuestro)
 

De la normativa expuesta se concluye que todo empleo por disposición legal y constitucional debe estar creado dentro de la planta de personal.
Además, tenemos que éste se estructura y se crea en la planta a partir de características propias que lo identifican, lo clasifican y lo diferencian
de los demás, atendiendo en todo caso las necesidades de la entidad. Es así como se debe considerar que el tipo de empleo debe estar definida
en la respectiva planta de personal; así mismo, las funciones de cada empleo, deberán estar contenidas en el manual de funciones y requisitos
que la entidad tenga adoptado.
 
Ahora bien, cuando por error de la administración se realizan nombramientos en cargos que no han sido creados, es necesario que la entidad
realice un proceso de reestructuración de la planta de personal que le permita suprimir y crear nuevos empleos, en caso de requerirse para
solventar los inconvenientes que eso haya generado a nivel administrativo y para realizar los nombramientos de conformidad con lo ordenado
por la ley y la Constitución Política.

 

frente al tema de reestructuración, reforma o modificación de la planta de personal, el Decreto ley 0192 de 2012, establece:
 
“ARTÍCULO 228. REFORMAS DE PLANTA DE PERSONAL. Modifíquese el Artículo 46 de la Ley 909 de 2004, el cual quedará así:
 
"ARTÍCULO 46. Reformas de planta de personal. Las reformas de plantas de personal de empleos de las entidades de la Rama Ejecutiva de los
órdenes nacional y territorial, deberán motivarse, fundarse en necesidades del servicio o en razones de modernización de la Administración y
basarse  en  justificaciones  o  estudios  técnicos  que  así  lo  demuestren,  elaborados  por  las  respectivas  entidades  bajo  las  directrices  del
Departamento  Administrativo  de  la  Función  Pública  y  de  la  Escuela  Superior  de  Administración  Pública  -ESAP-.
 
El Departamento Administrativo de la Función Pública adoptará la metodología para la elaboración de los estudios o justificaciones técnicas, la
cual deberá ceñirse a los aspectos estrictamente necesarios para soportar la reforma a las plantas de personal.
 
Toda modificación a las plantas de personal de los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva del poder público del orden nacional, deberá ser
aprobada por el Departamento Administrativo de la Función Pública." (Subrayado nuestro)
 
De conformidad con lo señalado en el Artículo 228 del Decreto 019 de 2012, que modifica el Artículo 46 de la Ley 909 de 2004, las reformas de
plantas de personal de empleos de las entidades de la Rama Ejecutiva de los órdenes nacional y territorial, deberán motivarse, fundarse en
necesidades  del  servicio  o  en  razones  de  modernización  de  la  Administración  y  basarse  en  justificaciones  o  estudios  técnicos  que  así  lo
demuestren, elaborados por las respectivas entidades bajo las directrices del Departamento Administrativo de la Función Pública y de la Escuela
Superior de Administración Pública –ESAP, y pueden derivar en la supresión o creación de empleos.
 
Igualmente, sobre la reestructuración, reforma o modificación de planta de personal, el Decreto 1083 de 20153 “Por medio del cual se expide el
Decreto Único Reglamentario del Sector de Función Pública”, establece:
 
“ARTÍCULO 2.2.12.2. Motivación de la modificación de una planta de empleos. Se entiende que la modificación de una planta de empleos está
fundada en necesidades del servicio o en razones de modernización de la administración, cuando las conclusiones del estudio técnico de la
misma deriven en la creación o supresión de empleos con ocasión, entre otras causas, de:
 
1. Fusión, supresión o escisión de entidades.
 
2. Cambios en la misión u objeto social o en las funciones generales de la entidad.
 
3. Traslado de funciones o competencias de un organismo a otro.
 
4. Supresión, fusión o creación de dependencias o modificación de sus funciones.
 
5. Mejoramiento o introducción de procesos, producción, de bienes o prestación de servicios.
 
6. Redistribución de funciones y cargas de trabajo.
 

http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=45322#228
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#46
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=45322#228
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7. Introducción de cambios tecnológicos.
 
8.  Culminación  o  cumplimiento  de  planes,  programas  o  proyectos  cuando  los  perfiles  de  los  empleos  involucrados  para  su  ejecución  no  se
ajusten al desarrollo de nuevos planes, programas o proyectos o a las funciones de la entidad.
 
9. Racionalización del gasto público.
 
10. Mejoramiento de los niveles de eficacia, eficiencia, economía y celeridad de las entidades públicas.
 
PARÁGRAFO 1. Las modificaciones de las plantas a las cuales se refiere este Artículo 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 tendrá la calidad de nuevo nombramiento la incorporación que
se efectúe en cargos iguales o equivalentes a los suprimidos a quienes los venían ejerciendo en calidad de provisionales.”
 
“ARTÍCULO 2.2.12.3. Estudios que soporten las modificaciones de las plantas de empleos. Los estudios que soporten las modificaciones de las
plantas de empleos deberán basarse en metodologías de diseño organizacional y ocupacional que contemplen, como mínimo, los siguientes
aspectos:
 
1. Análisis de los procesos técnico-misionales y de apoyo.
 
2. Evaluación de la prestación de los servicios.
 
3. Evaluación de las funciones, los perfiles y las cargas de trabajo de los empleos.”
 
De acuerdo con lo dispuesto en la normativa transcrita, las reformas de plantas de empleos de las entidades de la Rama Ejecutiva de los
órdenes nacional y territorial, deberán motivarse, fundarse en necesidades del servicio o en razones de modernización de la administración y
basarse en justificaciones o estudios técnicos que así lo demuestren, de tal forma que las conclusiones del estudio técnico deriven en la creación
o supresión de empleos, con ocasión entre otras causas, de fusión, supresión o escisión de entidades; cambios en la misión u objeto social o en
las  funciones generales  de la  entidad;  traslado de funciones o  competencias  de un organismo a otro;  supresión,  fusión o  creación de
dependencias  o  modificación  de  sus  funciones;  mejoramiento  o  introducción  de  procesos,  producción  de  bienes  o  prestación  de  servicios;
redistribución de funciones y cargas de trabajo; introducción de cambios tecnológicos; culminación o cumplimiento de planes, programas o
proyectos  cuando  los  perfiles  de  los  empleos  involucrados  para  su  ejecución  no  se  ajusten  al  desarrollo  de  nuevos  planes,  programas  o
proyectos  o  a  las  funciones  de  la  entidad;  racionalización  del  gasto  público;  mejoramiento  de  los  niveles  de  eficacia,  eficiencia,  economía  y
celeridad de las entidades públicas.
 
Los  estudios  que  soporten  las  modificaciones  de  las  plantas  de  empleos  deberán  basarse  en  metodologías  de  diseño  organizacional  y
ocupacional que contemplen, como mínimo, análisis de los procesos técnico-misionales y de apoyo; evaluación de la prestación de los servicios y
de las funciones, los perfiles y las cargas de trabajo de los empleos; y para el caso de la modificación a las plantas de personal de los organismos
y entidades de la Rama Ejecutiva del poder público del orden nacional, deberá ser aprobada por el Departamento Administrativo de la Función
Pública; mientras que las de las entidades del orden territorial, no requieren de dicha aprobación del Departamento Administrativo de la Función
Pública; y el Jefe de la respectiva entidad es el competente para decidir sobre la necesidad de reestructurar y reformar la planta de personal, y
crear o suprimir empleos.
 
Por lo anterior y en atención a su consulta, esta Dirección Jurídica considera que la entidad debe realizar la correspondiente modificación de la
planta de personal para efectos de suprimir y crear los cargos que sean necesarios para solucionar la situación planteada en su comunicación.
 
Ahora bien, frente a la viabilidad de cambiar el tipo de vacancia de un empleado que ha sido nombrado en provisionalidad en un empleo que no
existe en la planta de personal, es importante aclarar que este Departamento en ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de
20164, realiza la interpretación general de las disposiciones legales relacionadas con el empleo público y la administración de personal; sin
embargo, no le corresponde la valoración de los casos particulares, y carece de competencia para ordenar reconocimiento de derechos;
tampoco funge como entre de control ni es el competente para decidir sobre la legalidad de las actuaciones de las entidades del estado,
competencia atribuida a los jueces de la república.

 
En  ese  orden  de  ideas,  es  la  entidad  pública  la  que  tiene  competencia  para  definir  respecto  de  las  situaciones  administrativas  que  puedan
presentar los empleados públicos que se encuentran vinculados a su planta de personal como consecuencia de errores cometidos por la misma
administración.

 

En todo caso, se recomienda tener en cuenta lo que señala el Decreto 1083 de 2015 antes señalado, que indica lo siguiente en relación con la

http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.12.3
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provisión de las vacancias definitivas y temporales en los empleos públicos:

 

“ARTÍCULO  2.2.5.3.1  Provisión  de  las  vacancias  definitivas.  Las  vacantes  definitivas  en  empleos  de  libre  nombramiento  y  remoción  serán
provistas mediante nombramiento ordinario o mediante encargo, previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempeño del cargo.
 
Las vacantes definitivas en empleos de carrera se proveerán 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
específicos de carrera, según corresponda.
 
Mientras se surte el proceso de selección, el empleo de carrera vacante de manera definitiva podrá proveerse transitoriamente a través de las
figuras del encargo o del nombramiento provisional, en los términos señalados en la Ley 909 de 2004 y en el Decreto Ley 760 de 2005 o en las
disposiciones que regulen los sistemas específicos de carrera.
 
Las vacantes definitivas en empleo de periodo o de elección se proveerán siguiendo los procedimientos señalados en las leyes o decretos que
los regulan.
 
ARTÍCULO 2.2.5.3.2. Orden para la provisión definitiva de los empleos de carrera. La provisión definitiva de los empleos de carrera se efectuará
teniendo en cuenta el siguiente orden:
 
1. Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial.
 
2. Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su condición de desplazado por razones de violencia en los términos de la
Ley 387 de 1997, una vez impartida la orden por la Comisión Nacional del Servicio Civil.
 
3. Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el cargo y que hubiere optado por el derecho preferencial a ser
reincorporado a empleos iguales o equivalentes, conforme con las reglas establecidas en el presente decreto y de acuerdo con lo ordenado por
la Comisión Nacional del Servicio Civil.
 
4. Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe el primer puesto en lista de elegibles para el empleo ofertado
que fue objeto de convocatoria para la respectiva entidad.
 
Si  agotadas  las  anteriores  opciones  no  fuere  posible  la  provisión  del  empleo  deberá  adelantarse  proceso  de  selección  específico  para  la
respectiva entidad.
 
PARÁGRAFO 1. Una vez provistos en período de prueba los empleos convocados a concurso con las listas de elegibles elaboradas como resultado
de los procesos de selección, tales listas, durante su vigencia, podrán ser utilizadas para proveer de manera específica las vacancias definitivas
que se generen en los mismos empleos inicialmente provistos, con ocasión de la configuración para su titular de alguna de las causales de retiro
del servicio consagradas en el Artículo 41 de la Ley 909 de 2004 y para proveer las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados,
que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad.
 
Lo anterior sin perjuicio de lo señalado en el numeral 3 del Artículo 21 de la Ley 909 de 2004.
 
PARÁGRAFO 2. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de selección esté conformada por un número menor de
aspirantes al de empleos ofertados a proveer, la administración, antes de efectuar los respectivos nombramientos en período de prueba y retirar
del servicio a los provisionales, deberá tener en cuenta el siguiente orden de protección generado por:
 
1. Enfermedad catastrófica o algún tipo de discapacidad.
 
2. Acreditar la condición de padre o madre cabeza de familia en los términos señalados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la
materia.
 
3. Ostentar la condición de prepensionados en los términos señalados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.
 
4. Tener la condición de empleado amparado con fuero sindical.
 
PARÁGRAFO 3. Cuando la lista de elegibles esté conformada por un número igual o superior al número de empleos a proveer, la administración
deberá adelantar  acciones afirmativas  para que en lo  posible  los  servidores  que se encuentren en las  condiciones señaladas en el  parágrafo
anterior sean reubicados en otros empleos de carrera o temporales que se encuentren vacantes, y para los cuales cumplan requisitos, en la
respectiva entidad o en entidades que integran el sector administrativo.
 

http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.5.3.1
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PARÁGRAFO 4. La administración antes de ofertar los empleos a la Comisión Nacional del Servicio Civil, deberá identificar los empleos que están
ocupados por personas en condición de prepensionados para dar aplicación a lo señalado en el parágrafo 2 del Artículo 263 de la Ley 1955 de
2019.
 
ARTÍCULO 2.2.5.3.3 Provisión de las vacancias temporales. Las vacantes temporales en empleos de libre nombramiento y remoción podrán ser
provistas mediante la figura del encargo, el  cual deberá recaer en empleados de libre nombramiento y remoción o de carrera administrativa,
previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempeño del cargo.
 
Las vacantes temporales en empleos de carrera, podrán ser provistas mediante nombramiento provisional, cuando no fuere posible proveerlas
mediante encargo con empleados de carrera.
 
Tendrá el carácter de provisional la vinculación del empleado que ejerza un empleo de libre nombramiento y remoción que en virtud de la ley se
convierta en cargo de carrera. El carácter se adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del cargo, el cual deberá ser
provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en el presente título, mediante acto administrativo expedido por el nominador.
 
PARÁGRAFO. Los encargos o nombramientos que se realicen en vacancias temporales, se efectuarán por el tiempo que dure la misma”
 

En  virtud  de  lo  anterior,  para  la  provisión  de  vacantes  definitivas  o  temporales,  la  entidad  deberá  seguir  el  procedimiento  establecido  en  el
Decreto 1083 de 2015 y el Artículo 24 de la Ley 909 de 2004.

 

Para  mayor  información  respecto  de  las  normas  de  administración  de  los  empleados  del  sector  público;  así  como las  inhabilidades  e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podrá encontrar conceptos relacionados
con el tema, que han sido emitidos por esta Dirección Jurídica.

 

El anterior concepto se imparte en los términos del Artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

 

Cordialmente,

 

ARMANDO LÓPEZ CORTES

 

Director Jurídico

 

Proyecto: Ma. Camila Bonilla

 

Reviso: Maia Borja

 

Aprobó: Armando López C

 

 

11602.8.4

 

NOTAS DE PIE DE PÁGINA

 

1. Por la cual se expiden normas que regulan el empleo público, la carrera administrativa, gerencia pública y se dictan otras disposiciones.

http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.5.3.3
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#28
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2. “Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y trámites innecesarios existentes en la Administración
Pública”

 

3. “Por medio del cual se expide el Decreto Único Reglamentario del Sector de Función Pública”

 

4. Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Función Pública
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