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Referencia: EMPLEO. Empleo temporal. Empleo provisional. Radicado: 20212060533882 del 21 de julio de 2021.

En atencién a la comunicacién de la referencia, solicita usted, en ejercicio del derecho de peticién se le emita un concepto que resuelva las
siguientes preguntas:

“1. Favor informar, si los agentes de transito siendo este un cargo de carrera administrativa con funciones misionales y de policia judicial,
ademds por su rango de autoridad, pueden ser contratados en temporalidad hasta tanto se realice el concurso de méritos de la CNSC.

2. Favor informar, si los agentes de trénsito pueden o deben ser contratados en provisionalidad en ese cargo de carrera administrativa hasta
tanto se realice el concurso de méritos de la CNSC y por necesidad del servicio” (copiado del original).

|. FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO
La respuesta a los interrogantes planteados tendra en cuenta los siguientes referentes normativos, conceptuales y jurisprudenciales:

El Articulo 20 del Decreto Ley 785 de 2005, «Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacién y de funciones y requisitos
generales de los empleos de las entidades territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley 909 de 2004», establece:

ARTICULO 20. NIVEL ASISTENCIAL. El nivel asistencial estd integrado por la siguiente nomenclatura y clasificaciéon especifica de empleos:

Cé6d Denominacién del empleo

(...)
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Agente de Transito

(...)

La Ley 1310 del 2009, «Mediante el cual se unifican normas sobre agentes de transito y transporte y grupos de control vial de las entidades
territoriales y se dictan otras disposiciones», determina:

ARTICULO 6°. JERARQUIA. Es la organizacién interna del grupo de control vial que determina el mando en forma ascendente o descendente. La
jerarquia al interior de estos cuerpos para efectos de su organizacién, nivel jerarquico del empleo en carrera administrativa, denominacién del
empleo, lo mismo que para todas las obligaciones y derechos consagrados en esta ley, serd lo determinado en el presente Articulo.

La profesion de agente de transito por realizar funciones que exigen el desarrollo de procesos y procedimientos en labores técnicas misionales y
de apoyo, asi como las relacionadas con la aplicacién de la ciencia y la tecnologia como policia judicial, pertenecera en carrera administrativa al
nivel técnico y comprendera los siguientes grados en escala descendente:

CODIGO DENOMINACION NIVEL

290 Comandante de Transito Profesional
338 Subcomandante de Transito Técnico
339 Técnico Operativo de Transito Técnico
340 Agentes de Transito Técnico

PARAGRAFO. No todas las Entidades Territoriales tendran necesariamente la totalidad de los Cédigos y denominaciones estos serén
determinados por las necesidades del servicio.

Al respecto, el Ministerio de Transporte en la circular nim. MT-1350-1- 11859 del 04 de marzo de 2008, manifiesta:

(...) 1. A partir de la comunicacion y publicacién en la pagina web del Ministerio de Transporte para el ejercicio de las funciones de agente de
transito en la respectiva jurisdiccién, las entidades territoriales deben celebrar, en lo sucesivo, contratos y/o convenios con los cuerpos
especializados de policia urbana de transito de la Policia Nacional o tener funcionarios que formen parte de la planta de personal del respectivo
ente territorial, los cuales deberdn acreditar formacion técnica o tecnoldgica o especializacion en transito y transporte expedida por Escuela
respectiva de la Policia Nacional (...).

Por lo anteriormente expuesto, el empleo de Agente de Transito corresponde al nivel técnico de carrera administrativa, que desarrolla funciones
que exigen el desarrollo de procesos y procedimientos en labores técnicas misionales y de apoyo, asi como las relacionadas con la aplicacién de
la ciencia y la tecnologia como policia judicial; de conformidad con la circular MT-1350-1- 11859 del 04 de marzo de 2008 del Ministerio de
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Transporte, las entidades territoriales podran en lo sucesivo, celebrar igualmente contratos y/o convenios con los cuerpos especializados de
policia urbana de transito de la Policia Nacional.

Ahora bien, sobre la vinculacién mediante empleos temporales a los agentes de transito, la Ley 909 de 2004, «Por la cual se expiden normas que
regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones», consagra lo siguiente en relacién con los
empleos de caracter temporal:

ARTICULO 1. OBJETO DE LA LEY.

La presente ley tiene por objeto la regulacién del sistema de empleo publico y el establecimiento de los principios basicos que deben regular el
ejercicio de la gerencia publica.

Quienes prestan servicios personales remunerados, con vinculacién legal y reglamentaria, en los organismos y entidades de la administracién
publica, conforman la funcién publica. En desarrollo de sus funciones y en el cumplimiento de sus diferentes cometidos, la funcién publica
asegurard la atencién y satisfaccién de los intereses generales de la comunidad.

De acuerdo con lo previsto en la Constitucién Politica y la ley, hacen parte de la funcién publica los siguientes empleos publicos:

a) Empleos publicos de carrera;

b) Empleos publicos de libre nombramiento y remocion;

¢) Empleos de periodo fijo;

d) Empleos temporales.

ARTICULO 21. EMPLEOS DE CARACTER TEMPORAL.

1. De acuerdo con sus necesidades, los organismos y entidades a los cuales se les aplica la presente Ley, podréan contemplar excepcionalmente
en sus plantas de personal empleos de caracter temporal o transitorio. Su creaciéon debera responder a una de las siguientes condiciones:

a) Cumplir funciones que no realiza el personal de planta por no formar parte de las actividades permanentes de la administracién;

b) Desarrollar programas o proyectos de duracién determinada;

¢) Suplir necesidades de personal por sobrecarga de trabajo, determinada por hechos excepcionales;

d) Desarrollar labores de consultoria y asesoria institucional de duracidn total, no superior a doce (12) meses y que guarde relacién directa con
el objeto y la naturaleza de la institucion.
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2. La justificacion para la creacion de empleos de cardcter temporal deberd contener la motivacién técnica para cada caso, asi como la
apropiacion y disponibilidad presupuestal para cubrir el pago de salarios y prestaciones sociales.

3. El ingreso a estos empleos se efectuard con base en las listas de elegibles vigentes para la provisién de empleos de caracter permanente, sin
que dichos nombramientos ocasionen el retiro de dichas listas. De no ser posible la utilizaciéon de las listas se realizarad un proceso de evaluacién
de las capacidades y competencias de los candidatos.

El Decreto 1083 de 2015, «Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica», refiere:

ARTICULO 2.2.1.1.1. Definicién. Se entiende por empleos temporales los creados en las plantas de cargos para el ejercicio de las funciones
previstas en el Articulo 21 de la Ley 909 de 2004, por el tiempo determinado en el estudio técnico y en el acto de nombramiento.

Los empleos temporales deberdn sujetarse a la nomenclatura y clasificaciéon de cargos vigentes para cada entidad y a las disposiciones
relacionadas con la elaboracién del plan de empleos, disefio y reforma de plantas de que trata la Ley 909 de 2004.

En la respectiva planta se deberan identificar los empleos que tengan la naturaleza de temporales. El estudio técnico deberd contar con el
concepto previo favorable del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

ARTICULO 2.2.1.1.2. Régimen salarial, prestacional y demds beneficios salariales. El régimen salarial, prestacional y demas beneficios salariales
de los empleos temporales serd el que corresponda a los empleos de caracter permanente que rige para la entidad que va a crear el cargo y se
reconocerd de conformidad con lo establecido en la ley.

ARTICULO 2.2.1.1.3 (Derogado Decreto 648 de 2017, art 19)

ARTICULO 2.2.1.1.4. Nombramiento en el empleo temporal. El nombramiento deberé efectuarse mediante acto administrativo en el que se
indicara el término de su duracién, al vencimiento del cual quien lo ocupe quedara retirado del servicio automaticamente.

El término de duracién del nombramiento en el empleo de caracter temporal debera sujetarse a la disponibilidad presupuestal.

PARAGRAFO. A quienes ejerzan empleos de caracter temporal no podra efectuérseles ninglin movimiento dentro de la planta de personal que
implique el ejercicio de funciones distintas a las que dieron lugar a la creacién de los mismos de acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de
2004.

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda Consejero Ponente: Jaime Moreno Garcia Bogota, 19 de junio de
2008. Radicado nim: 11001-03-25-000-2006-00087-00(1475-06), menciona:

Como puede observarse, la ley 909 de 2004 establecié como nueva categoria la del "empleo temporal o transitorio", una figura excepcional que
sélo puede originarse bajo una de las siguientes circunstancias: para cumplir funciones que no realiza el personal de planta porque no forman
parte de las actividades permanentes de la entidad, para desarrollar programas o proyectos de duracién determinada, para suplir necesidades
de personal por sobrecarga de trabajo siempre y cuando esté originada en hechos excepcionales, y para desarrollar labores de Consultoria y
Asesoria Institucional, de duracién total no superior a doce (12) meses y que guarde relacién directa con el objeto y la naturaleza de la
institucion.

A su vez, la misma norma, en sus numerales 22 y 39, determina que debe justificarse la creacién de estos cargos con motivaciones técnicas en
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cada caso e igualmente existir la apropiacién y disponibilidad presupuestal para cubrir el pago de salarios y prestaciones sociales. Definido lo
anterior, el ingreso a estos empleos, se efectuara con base en las listas de elegibles vigentes para proveer cargos de caracter permanente y, si
ello no es posible, se realizard un proceso de evaluacién de las capacidades y competencia de los candidatos.

Lo anterior quiere decir que, cuando el Gobierno previé en el aparte acusado una nueva causal de retiro, como fue la declaratoria de
insubsistencia del nombramiento en ejercicio de la facultad discrecional, lo que hizo fue exceder su potestad reglamentaria, ya que de la lectura
de la ley 909 se deduce facilmente que sélo establecié como causal especifica de retiro del servicio de los empleados temporales, el término de
duracién fijado en el acto de nombramiento, el cual, se repite, depende tanto del estudio técnico como de la disponibilidad presupuestal.

La funcién del reglamento es hacer eficaz y plenamente operante la norma superior de derecho, de manera que so pretexto de reglamentacion,
introducir normas nuevas, preceptos que no se desprenden de las disposiciones legales, reglas que impongan obligaciones o prohibiciones mas
alld del contenido intrinseco de la ley, es una extralimitacién que afecta la voluntad legislativa.

De acuerdo con lo anterior, resulta claro que en este caso el querer del legislador fue el de otorgar una cierta garantia de permanencia al
empleado temporal, al definir que estaria supeditado al periodo fijado en el acta de nombramiento, el cual, a su turno, pende de lo determinado
en el estudio técnico y a la disponibilidad presupuestal; por ello, mal podia el Ejecutivo extralimitarse en su facultad reglamentaria, al querer
incluir una disposicion nueva, no contemplada en la ley reglamentada.

Pero, ademas, es evidente que la frase acusada viola el principio de confianza legitima, como extensién del de la buena fe, pues el empleado
gue ha sido nombrado en un cargo temporal por un periodo determinado, tiene la idea de permanencia y estabilidad en el empleo, porque existe
la expectativa cierta y fundada de conservarlo en cuanto cumpla fiel y eficientemente con sus obligaciones laborales, hasta cuando se venza tal
periodo.

Asi, desde la perspectiva constitucional, el principio de confianza legitima debe ser tenido en cuenta en el caso en estudio, habida cuenta que la
libertad que se otorga en la norma acusada a la entidad para declarar insubsistente el nombramiento de un empleado temporal, defrauda la
confianza que este particular pone en el ordenamiento juridico que consagra que su permanencia sélo va a estar supeditada al lapso por el cual
fue nombrado.

De acuerdo con el anélisis del Consejo de Estado y la Ley 909 de 2004, el empleo temporal no tiene la categoria de carrera administrativa ni
tampoco de libre nombramiento y remocidn, sino que sus caracteristicas lo hacen especial y diferente a los demas empleos.

Es decir, los empleos temporales son una nueva categoria de empleos, creados para cumplir funciones que no realiza el personal de planta
porque no forma parte de las actividades permanentes de la entidad, para desarrollar programas o proyectos de duracién determinada, para
suplir necesidades de personal por sobrecarga de trabajo y para desarrollar labores de consultoria y asesoria institucional. Estos empleos a
pesar de ser provistos mediante un acto administrativo de nombramiento en un empleo temporal, no tienen la categoria de empleos de carrera
administrativa ni de libre nombramiento y remocidn.
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Ahora bien, las diferencias frente a los empleos de carrera y empleos temporales, tenemos las siguientes:

EMPLEOS TEMPORALES
- Nombrados en cargos transitorios previstos en el Articulo
21-1 de la Ley 909 de 2004.

- Estos cargos se proveen utilizando una lista del Banco
Nacional de Listas de Elegibles, o luego de un proceso de
evaluacién de perfiles ocupacionales sustentados en la
excepcionalidad, transitoriedad y necesidad inaplazable
de solventar el cargo.

- El nombramiento es temporal.

- La duracién esta supeditada al término tentativo de la
culminacién de las labores por el que fue creado.

- Su creacién es para cumplir funciones no realizadas por
el personal de planta, desarrollar programas de duracién
determinada, suplir necesidades de personal por hechos
excepcionales y labores de asesoria o consultoria no
mayor a 12 meses.

- Vencido el término de duracién, o dado por terminado en
forma anticipada, el empleado queda automaticamente
retirado del servicio y el ex empleado retorna a la lista de
elegibles sin derechos de carrera.

EMPLEOS DE CARRERA
- Nombrados en cargos permanentes.

- Se conforma una lista de elegibles derivada de concursos
publicos y en virtud de la cual se hace la provisién
definitiva mediante nombramiento en periodo de prueba.
También se pueden proveer temporalmente a través de
encargos y nombramientos provisionales.

- El nombramiento es en periodo de prueba.

- La duracién del periodo de prueba es siempre por 6
meses.

- El nombramiento en periodo de prueba se debe al
cumplimiento de funciones misionales y de apoyo que las
entidades publicas ejercen de manera permanente.

- Al terminar el periodo de prueba, el empleado es
calificado en sus servicios. Si es satisfactoria, genera
derechos de carrera administrativa; pero si es

insatisfactoria, conlleva retiro del servicio sin posibilidad
de retornar a la lista de elegibles.
- La estabilidad laboral es precaria. - Gozan de beneficios de inamovilidad relativa que otorga
su condicién de escalafonados.

- Si forman parte del registro publico de carrera
administrativa que administra la Comisién Nacional del
Servicio Civil.

- No forman parte del registro publico de carrera
administrativa que administra la Comisién Nacional del
Servicio Civil.

- Las causales de retiro estan expresamente consagradas
- Su retiro es por vencimiento del término de duracién. en el Articulo 41 de la Ley 909 de 2004.
- Se da por el cumplimiento de procesos y procedimientos
misionales y de apoyo dentro del sistema integral de
calidad.

- Este empleo es un nuevo concepto de cuadros
funcionales o direccién por proyectos.

Como puede observarse, el régimen legal aplicable a los empleados temporales es sustancialmente diferente frente a los de carrera por lo que
su tratamiento legal debe ser distinto. Adicionalmente, es importante tener en cuenta que el régimen salarial, prestacional y demas beneficios
salariales de los empleos temporales sera el que corresponda a los empleos de caracter permanente que rige para la entidad que va a crear el
cargo y se reconoce de conformidad con lo establecido en la ley; no obstante, lo cierto es que se trata de unos empleos con una naturaleza
diferente.

Ahora bien, con respecto a los nombramientos provisionales

El Decreto 1083 de 2015, Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica, establece:

ARTICULO 2.2.5.3.3 Provisién 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.

Tendra el caracter de provisional la vinculacién del empleado que ejerza un empleo de libre nombramiento y remocidn que en virtud de la ley se
convierta en cargo de carrera. El caracter se adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del cargo, el cual deberd ser
provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en el presente titulo, mediante acto administrativo expedido por el nominador.
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Por su parte, la Ley 1960 de 2019, «Por el cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones,
modificatoria del Articulo 24 de la Ley 909 de 2004, regula la provisién transitoria de los empleos mediante encargo, asi:

ARTICULO 1. El Articulo 24 de la Ley 909 de 2004, quedaré asi:

ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendran 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 Gltimo afio y su Ultima evaluacién del desempefio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacién sobresaliente, el encargo deberd recaer en quienes tengan las mas altas
calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacién que estén aplicando las
entidades. Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo debera reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.

El encargo deberd recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la
entidad.

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 1. Lo dispuesto en este Articulo se aplicara para los encargos que sean otorgados con posteridad a la vigencia de esta ley.

PARAGRAFO 2. Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o nombramiento provisional, el nhombramiento o en quien este haya
delegado, informara la existencia de la vacante a la Comisién Nacional del Servicio Civil a través del medio que esta indique.

Adicionalmente, la Circular Externa nimero 100-07-2015 de fecha 31 de agosto de 2015 sobre el derecho preferencial de los empleados de
carrera a ser encargados, conceptlo:

(...) los empleos de carrera administrativa que se encuentren vacantes en forma definitiva o temporal se proveeran preferencialmente mediante
encargo a los empleados de carrera, siempre que cumplan con las siguientes condiciones:

1. Acreditar los requisitos para el ejercicio del empleo objeto de encargo;

2. Poseer las aptitudes y habilidades para su desempefio

3. Haber sido calificado como sobresaliente en la Gltima evaluacién del desempefio;

4. No haber sido sancionado disciplinariamente en el afio anterior; y
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5. Desempefiar el empleo inmediatamente inferior al que se va a proveer.

6. De no acreditarse dichas condiciones, se deberd encargar al empleado que acreditandolas desempefie el cargo inmediatamente inferior y asi
sucesivamente, siendo competencia de la entidad adelantar el respectivo estudio.

En el evento que no existan dentro de la planta de personal empleados de carrera que puedan ser encargados por no reunir los requisitos, sera
procedente efectuar nombramientos provisionales, de manera excepcional.

De acuerdo con la normativa, jurisprudencia y circular expuestas, se produce vacancia temporal o definitiva en los cargos de carrera, los mismos
podran ser provistos de manera provisional por el tiempo que duren aquellas situaciones cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo
con empleados publicos de carrera administrativa.

Il. RESPUESTA A LAS PREGUNTAS OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO

Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, damos respuesta a sus interrogantes en el mismo orden en que se formularon,
concluyendo:

1. Los empleos de agentes de transito pueden ser creados mediante planta temporal, siempre y cuando cumplan con las funciones que no
realiza el personal de planta porque no forma parte de las actividades permanentes de la entidad, para desarrollar programas o proyectos de
duracién determinada, para suplir necesidades de personal por sobrecarga de trabajo y para desarrollar labores de consultoria y asesoria
institucional.

De igual forma, la Ley determina que debe justificarse la creacién de estos cargos con motivaciones técnicas en cada caso e igualmente existir
la apropiacion y disponibilidad presupuestal para cubrir el pago de salarios y prestaciones sociales. Definido lo anterior, el ingreso a estos
empleos, se efectuard con base en las listas de elegibles vigentes para proveer cargos de caracter permanente vy, si ello no es posible, se
realizard un proceso de evaluacién de las capacidades y competencia de los candidatos.

El término de vigencia del nombramiento en un empleo temporal se determina mediante acto nombramiento por el tiempo definido en el estudio
técnico y de acuerdo con la disponibilidad presupuestal, lo cual resulta arménico con la citada Ley 909 de 2004, cuando expresa que la
justificacion para crear este tipo de cargos, debe contener la motivacion técnica y la apropiacién y disponibilidad presupuestal.

2. Cuando los empleos de agentes de transito sean parte de la planta de personal, mientras se efectta el respectivo concurso de méritos (art.
23, Ley 909 de 2004), resulta procedente proveerlo a través de nombramiento provisional siempre y cuando no existan empleados de carrera
que puedan ser objeto de encargo.

IIl. NATURALEZA DEL CONCEPTO

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo - Ley 1437 de
2011.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva en el link «Gestor Normativo» donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccion Juridica.
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Adicionalmente, en el link https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html encuentra la normativa que ha emitido el Gobierno Nacional
con relacién a la emergencia sanitaria causada por el covid-19.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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