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Referencia: RETIRO DEL SERVICIO. Empleados Provisionales. Radicado. 20219000682782 del 27 de octubre de 2021.

En atencién a la radicacion de la referencia, en la cual consulta si es posible retirar a un empleado provisional, para crear el cargo que
corresponda el Jefe de Control Interno, se da respuesta en los siguientes términos:

En primer lugar, es pertinente indicar que, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene
como objeto:

El fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y funcionamiento, el
desarrollo de la democratizacion de la gestién publica, el empleo publico, la gestion del talento humano en las entidades estatales, la gerencia
publica, la organizacién administrativa del Estado, la planeacién y la gestién, el control interno, la transparencia en la gestion publica y el
servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcién de instrumentos
técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

Por lo anterior, solo se dard informacién al tema objeto de consulta.

Respecto de la reforma a las plantas de personal, se encuentra el fundamento en el articulo 46 de 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., modificada por el articulo 228
del Decreto Ley 19 de 2002, que dispone:

“ARTICULO 46. REFORMAS DE PLANTA DE PERSONAL. Las reformas de plantas de personal de empleos de las entidades de la Rama Ejecutiva de
los érdenes nacional y territorial, deberdn motivarse, fundarse en necesidades del servicio o en razones de modernizacién de la Administracion y
basarse en justificaciones o estudios técnicos que asi lo demuestren, elaborados por las respectivas entidades bajo las directrices del
Departamento Administrativo de la Funcién Publica y de la Escuela Superior de Administracion Publica -ESAP.

El Departamento Administrativo de la Funcién Plblica adoptard la metodologia para la elaboracién de los estudios o justificaciones técnicas, la
cual debera cefiirse a los aspectos estrictamente necesarios para soportar la reforma a las plantas de personal.

Toda modificacion a las plantas de personal de los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva del poder publico del orden nacional, deberé ser
aprobada por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica." (Subraya fuera de texto)

Por su parte el articulo 2.2.12.1 del Decreto 1083 de 2015, reglamentario del sector funcién publica, establece que:
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“Las reformas de las plantas de empleos de las entidades de la Rama Ejecutiva de los érdenes nacional y territorial deberdn motivarse, fundarse
en necesidades del servicio o en razones de modernizacién de la administracién y basarse en justificaciones o estudios técnicos que asi lo
demuestren.”

De acuerdo con lo anterior, la reforma de una planta de personal de los empleos de las entidades, deberdn obedecer a necesidades del servicio
0 en razones de modernizacién de la Administracién y basarse en justificaciones o estudios técnicos que asi lo demuestren.

En cuanto a la motivacién y el contenido del estudio que origina la modificacién de la planta de personal de la entidad, los articulos 2.2.12.2 y
2.2.12.3 establecen que, entre otras causas, podra fundarse por:

La fusién,

La supresion o la escisién de entidades;

Cambios en la misién u objeto social o en las funciones generales de la entidad;

Traslado de funciones o competencias de un organismo a otro;

Supresién, fusién o creacién de dependencias o modificacién de sus funciones;
Mejoramiento o introduccién de procesos, produccién, de bienes o prestacion de servicios;
Redistribucién de funciones y cargas de trabajo;

Introduccién de cambios tecnolégicos;

Culminacién o cumplimiento de planes, programas o proyectos

Cuando los perfiles de los empleos involucrados para su ejecucion no se ajusten al desarrollo de nuevos planes, programas o proyectos o a las
funciones de la entidad,;

Racionalizacién del gasto publico;
Mejoramiento de los niveles de eficacia, eficiencia, economia y celeridad de las entidades publicas.

De otra parte, establece el mencionado Decreto 1083 de 2015, que los estudios que soporten las modificaciones de las plantas de empleos
deberdn basarse en metodologias de disefio organizacional y ocupacional que contemplen, como minimo, analisis de los procesos técnico-
misionales y de apoyo; evaluacién de la prestacién de los servicios y de las funciones, los perfiles y las cargas de trabajo de los empleos.

Por lo tanto, las condiciones para realizar estas reformas de personal (supresién y creacién de empleos), son:
La expedicién de la reforma por la autoridad competente, cuya actuacioén es reglada y no discrecional ni infundada.

Debe estar motivada, fundada en necesidades del servicio o en razones de modernizacién de la administracién o basarse en justificaciones o
estudios técnicos que asi lo demuestren.

De conformidad con lo anterior, es procedente establecer que los empleos se individualizan por la denominacién, el cédigo y grado salarial; lo
anterior quiere decir, que, si a un empleo se le modifica alguna de estas condiciones, se trata de un nuevo empleo y dicha circunstancia debera
estar precedido de un estudio técnico que concluya la necesidad de su creacién.

De otra parte, frente a la terminacién del nombramiento provisional, el Decreto 1083 de 2015, citado, dispuso:

“ARTICULO 2.2.5.3.4 Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la prérroga
o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por terminados”.
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A su vez, en la materia, la Corte Constitucional mediante sentencia de Sala Plena, 16 de noviembre de 2010, SU-917 de 2010, [MP Jorge Ivan
Palacio Palacio], considerd lo siguiente respecto la motivacién que debe contener los actos administrativos que emita la administracion y
permitan el derecho de contradiccién del administrado para declarar la insubsistencia de un empleado vinculado mediante provisionalidad, a
saber:

“En suma, el deber de motivacién de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administracién, hace efectiva la cldusula de
Estado de Derecho, el principio democrético, el principio de publicidad en las actuaciones de la administracién, al tiempo que permite a los
asociados contar con elementos de juicio suficientes para ejercer su derecho de contradiccién y defensa a fin de acudir ante las instancias
gubernativas y autoridades judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del poder. De esta forma a la Administracién corresponde motivar
los actos, estos son, hacer expresas las razones de su decisién, mientras que a la jurisdiccién compete definir si esas razones son justificadas
constitucional y legalmente.

Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacién de los principios que orientan la funcién administrativa o
derivados del incumplimiento de las funciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso, deben ser constatables empiricamente, es decir, con
soporte factico, porque de lo contrario se incurrird en causal de nulidad por falsa motivacion.

En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacién donde la insubsistencia invogue argumentos puntuales como la
provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacién
insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esté prestando y deberia prestar el funcionario concreto”. (Subrayado fuera del
texto original).

De conformidad con las normas y el criterio expuesto por la Corte Constitucional, la terminacién del nombramiento provisional o el de su
prérroga, procede mediante la expedicién de acto administrativo motivado a efectos que el empleado conozca las razones por las cuales se le
desvincula y pueda ejercer su derecho de contradiccién con base en causales que consisten en la posibilidad de no ser removidos del empleo
que ocupan, sino por causas disciplinarias, baja calificacién en las funciones, razones expresas atenientes al servicio, o por designacién por
concurso de quien gané la plaza, conforme a la regla constitucional general relativa con la provisién de los empleos de carrera (Art. 125 C.P), o
para el caso en concreto por la necesidad de dar cumplimiento a un mandato legal y crear el cargo de periodo.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web de la entidad en
el link /web/eva/gestor-normativo,«Gestor Normativo», donde podrd consultar entre otros temas, los conceptos 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.

Atentamente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Janne Alexandra Guzman Quintero.

Revisd: Harold Israel Herrefio Suarez.
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