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En atencidén a su escrito de la referencia, me permito dar respuesta en los siguientes términos.
PLANTEAMIENTO JURIDICO

;Cudl es la clasificacion de los cargos temporales creados en una ESE cuando la naturaleza de las funciones a desempefar corresponden a
empleos de carrera administrativa?

FUENTES FORMALES Y ANALISIS

Con el fin de atender su planteamiento juridico, es preciso atender lo preceptuado en Constitucion Politica, la Ley 909 de 2004, el Decreto 1227
de 2005, el Decreto 3074 de 1968, el Decreto 1950 de 1973, el Decreto Ley 019 de 2012, el Decreto 188 de 2004 y sentencias del Consejo de
Estado y de la Corte Constitucional.

En atencién a su planteamiento juridico, referente a conceptuar respecto de la la clasificaciéon de los cargos temporales creados en una ESE
cuando la naturaleza de las funciones a desempefar corresponden a empleos de carrera administrativa, es preciso sefialar:

La Constitucion Politica, respecto de los cargos publicos, sefiala:

“ARTICULO 125. Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccidn popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.
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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 harén 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 calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demds causales
previstas en la Constitucién o la ley.

”

En ningtn caso la filiacién politica de los ciudadanos podrd determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocidn.
(Subraya fuera de texto)

De acuerdo con la anterior norma, por regla general los empleos en las entidades y organismos publicos son clasificados como de carrera
administrativa, siendo la excepcién los cargos de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocién, los trabajadores oficiales y los demas
que determine la ley.

Por su parte, la Ley 909 de 2004, en el articulo 1 indica que los empleos se clasifican en: 1) empleos de carrera; 2) empleos publicos de libre
nombramiento y remocién; 3) Empleos de periodo fijo y empleos temporales.

La norma ibidem en el articulo 21, frente al particular sefiala:

“ARTICULO 21.- Empleos de carécter temporal.

1. De acuerdo con sus necesidades, los organismos y entidades a los cuales se les aplica la presente Ley, podran contemplar excepcionalmente
en sus plantas de personal empleos de cardcter temporal o transitorio. Su creacion deberd 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 administracion;
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 duracion total, no superior a doce (12) meses y que guarde relacién directa con
el objeto y la naturaleza de la institucion.

2. La justificacién para la creaciéon de empleos de cardcter temporal deberd contener la motivacion 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 provision de empleos de cardcter permanente, sin
que dichos nombramientos ocasionen el retiro de dichas listas. De no ser posible la utilizacién de las listas se realizard un proceso de evaluacién
de las capacidades y competencias de los candidatos.”

Respecto de la vinculaciéon en un empleo temporal, el Decreto 1227 de 2005, sefiala:

“ARTICULO 1°. 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 deberan sujetarse a la nomenclatura y clasificacion de cargos vigentes para cada entidad y a las disposiciones
relacionadas con la elaboracion del plan de empleos, disefio y reforma de plantas de que trata la Ley 909 de 2004.
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En la respectiva planta se deberdn 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°. El régimen salarial, prestacional y demdas beneficios salariales de los empleos temporales serd el que corresponda a los empleos
de cardcter permanente que rige para la entidad que va a crear el cargo y se reconocera de conformidad con lo establecido en la ley.

ARTICULO 3°. El nombramiento en un empleo de cargcter temporal se efectuard teniendo en cuenta las listas que hagan parte del Banco
Nacional de Listas de Elegibles y que correspondan a un empleo de la misma denominacién, cédigo y asignacién basica del empleo a proveer.
Para el andlisis del perfil y de las competencias requeridas, la entidad debera consultar las convocatorias que le suministre la Comisién Nacional
del Servicio Civil.

Cuando, excepcionalmente, no existan listas de elegibles vigentes que permitan la provisién del empleo temporal, la entidad realizard un
proceso de evaluacion del perfil requerido para su desemperio a los aspirantes a ocupar dichos cargos, de acuerdo con el procedimiento que
establezca cada entidad.

El ingreso a empleos de caracter temporal no genera el retiro de la lista de elegibles ni derechos de carrera.
ARTICULO 4°. El nombramiento deberéd efectuarse mediante acto administrativo en el que se indicard el término de su duracién, al vencimiento

del cual quien lo ocupe quedara retirado del servicio automaticamente. Sin embargo, antes de cumplirse dicho término, el nominador en
ejercicio de la facultad discrecional, podrd declarar la insubsistencia del nombramiento.

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

NOTA: El texto subrayado fue declarado NULO por el Consejo de Estado mediante fallo de junio 19 de 2008 (Rad.
11001-03-25-000-2006-00087-00(1475-06)

PARAGRAFO.- A quienes ejerzan empleos de cardcter temporal no podrd efectudrseles ningiin movimiento dentro de la planta de personal que
implique el ejercicio de funciones distintas a las que dieron lugar a la creacidn de los mismos de acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de
2004.”

Es decir, que de acuerdo con la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1227 de 2005, los empleos temporales son una nueva categoria de empleo
diferente de los empleos de carrera y de libre nombramiento y remocién, su vinculacién se produce mediante acto administrativo y su duracién
se determinara en el estudio técnico que la soporte.

Respecto de la clasificacién de los empleos temporales, el Consejo de Estado’, en Sentencia que declard la nulidad del Inciso del Articulo 4° del
Decreto 1227 de 2005, considerd:

“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 siquientes 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 2° y 39, determina que debe justificarse la creacién de estos cargos con motivaciones técnicas en
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 evaluacidn de las capacidades y competencia de los candidatos.

En relacién con el término de vigencia del nombramiento en un empleo temporal, dispone el decreto 1227 de 2005 que se determinara en el
acto nombramiento por el tiempo definido en el estudio técnico (Art. 1°) y de acuerdo con la disponibilidad presupuestal (inciso 2°, Art. 4°) lo
cual resulta armdnico con la citada ley 909 de 2004, cuando expresa que la justificacién para crear este tipo de cargos, debera contener la
motivacién técnica y la apropiacién y disponibilidad presupuestal.

Concepto 2741 de 2015 Departamento 3 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=16313#2
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=16313#3
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=16313#4
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=32569#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=71168#00087
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=16313#1227
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=16313#4

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

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
duracidn fijado en el acto de nombramiento, el cual, se repite, depende tanto del estudio técnico como de la disponibilidad presupuestal.

(-.)

Ademads, resulta entendible el grado de proteccidn que le pretende dar el legislador al empleado temporal, pues si bien no tiene la categoria de
empleado de carrera administrativa, tampoco la de uno de libre nombramiento y remocidn, como quiera que se trata de personas que forman
parte de las listas de elegibles (Art. 3°, decreto 1227 de 2005) esto es, que superaron el concurso de méritos y esperan ser nombrados en el
periodo de prueba que les permite acceder a la carrera administrativa; de ahi que su designacién en un cargo de esta categoria significa la
oportunidad preferencial de acceder a un empleo publico en forma transitoria mientras se les nombra permanentemente en la planta de
personal.

En otras palabras: el Art. 3° inciso 3° del decreto 1227 de 2005 fue muy claro en precisar que el ingreso a un empleo temporal no genera
derechos de carrera, pero por ello tampoco se puede concluir que es de libre nombramiento y remocidn, lo cual se reafirma con el hecho de que
practicamente la Unica causal de retiro establecida para ellos es la culminacién del periodo para el cual fueron designados. (...)” (Negrita y
subrayado fuera del texto).

De acuerdo con el anterior pronunciamiento del Consejo de Estado y del inciso final del articulo tercero del Decreto 1227 de 2005, es viable
manifestar que 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
no tienen la categoria de empleos de carrera administrativa ni de libre nombramiento y remocién.

Por su parte, mediante sentencia C-288 emitida por la Corte Constitucional, indica que en el evento que no exista lista de elegibles al cual
acudir, tendran prelacién para proveer dichos empleos los empleados de la entidad titulares de derechos de carrera administrativa, y que
cumpliendo con los requisitos que se exigen para el ejercicio del empleo en el manual especifico de funciones y de competencias laborales que
tenga adoptado la entidad, para su provisién, la administracién deberd tener en cuenta exclusivamente factores objetivos como son el grado de
estudios; la puntuacién obtenida en evaluaciones de Estado como las pruebas ICFES, ECAES, Saber Pro y Saber; la experiencia en el
cumplimiento de funciones sefialadas en el perfil de competencias y; otros factores directamente relacionados con la funcién a desarrollar.

CONCLUSION

De conformidad con lo expuesto, es viable concluir que los empleos temporales son una nueva categoria de empleos de naturaleza sui generis,
que de conformidad con lo sefialado en el articulo 21 de la Ley 909 de 2004 seran 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, su vinculacién
se produce mediante acto administrativo y su duracién se determinara en el estudio técnico que la soporte.

En atencidén a la segunda parte de su escrito, referente a establecer si es viable nombrar en la planta de personal temporal a quienes cumplen
funciones que por su naturaleza corresponden a empleos de carrera administrativa, me permito manifestarle que si se trata de funciones de
caracter permanente, es necesario tener en cuenta que el Decreto 3074 de 1968 “Por el cual se adiciona el Decreto nimero 2400 de 1968 en el
articulo 2 sefiala:

“ARTICULO 1. Modificase y adicionase el Decreto nimero 2400 de 1968, en los siguientes términos:
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ARTICULO 2. quedard asi: Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por la Constitucién, la ley, el reglamento o asignadas por
autoridad competente que deben ser atendidas por una persona natural.

Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un empleo y que ha tomado posesion del mismo.

(...) Para el ejercicio de funciones de cardcter permanente se creardn los empleos correspondientes, y en ningun caso, podran celebrarse
contratos de prestacidn de servicios para el desempefio de tales funciones.” (Subrayas fuera de texto)

De acuerdo con la anterior disposicién, es viable indicar que para el ejercicio de funciones de caracter permanente se creardn los empleos
requeridos en la planta de personal respectiva, para lo cual la entidad deberd iniciar las gestiones pertinentes que deriven en la creacion de los
cargos que demanda para el eficiente cumplimiento de los servicios a su cargo.

En ese mismo sentido, el Decreto 1950 de 1973 “Por el cual se reglamentan los decretos-leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas sobre
administracién del personal civil.” establece:

“ARTICULO 7o0. Salvo lo que dispone la ley para los trabajadores oficiales, en ningun caso podrén celebrarse contratos de prestacién de servicios
para el desemperio de funciones publicas de cardcter permanente, en cuyo caso se creardn los empleos correspondientes mediante el
procedimiento que se sefiala en el presente Decreto.

La funcidon publica que implique el ejercicio de la autoridad administrativa no podra ser objeto de contrato ni delegarse en el personal vinculado
mediante esta modalidad.” (Subrayas fuera de texto)

El texto subrayado del articulolo. del Decreto 3074 de 1968 fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-614 de
2009, en la cual abordé el problema juridico consistente en determinar si la prohibicién de celebrar contratos de prestacién de servicios para el
ejercicio de funciones de caracter permanente, contemplada en el articulo 22 del Decreto 2400 de 1968, es contraria a los articulos 29, 25y 53
de la Constitucién. En esta oportunidad expreso la Corte:

“...esa prohibicién legal constituye una medida de proteccién a la relacién laboral, pues no sélo impide que se oculten verdaderas relaciones
laborales, sino también que se desnaturalice la contratacion estatal. En_efecto, la norma impugnada conserva como regla general de acceso a la
funcién publica el empleo, pues simplemente reitera que el contrato de prestacién de servicios es una modalidad de trabajo con el Estado de
tipo excepcional y se justifica constitucionalmente si es concebido como un instrumento para atender funciones ocasionales, que no hacen parte
del "giro ordinario" de las labores encomendadas a la entidad, o siendo parte de ellas no pueden ejecutarse con empleados de planta o
requieran conocimientos especializados.

De esta forma, el texto normativo impugnado constituye un claro desarrollo de las normas constitucionales que protegen los derechos laborales
de los servidores publicos porque: i) impone la relacién laboral, y sus plenas garantias, para el ejercicio de las funciones permanentes en la
administracion, ii) consagra al empleo publico como la forma general y natural de ejercer funciones publicas y, iii) prohibe la desviacién de poder
en la contratacién publica.

De igual manera, la norma acusada despliega los principios constitucionales de la funcién publica en las relaciones contractuales con el Estado,
en tanto reitera que el ejercicio de funciones permanentes en la administracion publica debe realizarse con el personal de planta, que
corresponde a las personas que ingresaron a la administracién mediante el concurso de méritos. Asi mismo, la creacién de empleos en la planta
de personal de la administracién exige convocar, en igualdad de condiciones, a todos los aspirantes y, de todos ellos, escoger con moralidad y
transparencia, al servidor con mayores calidades y méritos. (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo expuesto, le corresponde a la entidad determinar si las actividades a desarrollar son de caracter permanente, caso en el cual
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con fundamento en el articulo 46 de la Ley 909 de 2004, modificado por el articulo 228 del Decreto Ley 019 de 2012, como ya se advirtio, la
entidad deberd adelantar una reforma a la planta de personal con el fin de crear el o los empleos requeridos de manera permanente para lo cual
es preciso adelantar el plan de accién de que trata la Circular 008 de 2012 del Ministerio de Trabajo, si no es viable asignar o encargar de dichas
funciones a un funcionario de planta.

Es importante precisar que las entidades de orden territorial, no estan obligadas a remitir al Departamento Administrativo de la Funcién Publica,
para su aprobacién o concepto, los estudios técnicos que sirven de fundamento para las propuestas de reorganizacién institucional.

En ese sentido, el Decreto-ley 0019 de 2012, "Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites
innecesarios existentes en la Administracidn Publica", establece:

“ARTICULO 228. REFORMAS DE PLANTA DE PERSONAL. Modifiquese el articulo 46 de la Ley 909 de 2004, el cual quedard asi:

"Articulo 46. Reformas de planta de personal. Las reformas de plantas de personal de empleos de las entidades de la Rama Ejecutiva de los
drdenes 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, elaborados por las respectivas entidades bajo las directrices del
Departamento Administrativo de la Funcién Publica y de la Escuela Superior de Administracién Publica -ESAP-.

El Departamento Administrativo de la Funcién Publica adoptara la metodologia para la elaboracion 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 modificacién a las plantas de personal de los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva del poder publico del orden nacional, deberd ser
aprobada por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica." (Subrayado fuera de texto)

A su vez, el Decreto 188 de 2004, “Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica y se dictan otras
disposiciones”, dispone:

“ARTICULO 13. DIRECCION DE DESARROLLO ORGANIZACIONAL. Son funciones de la Direccién de Desarrollo Organizacional las siguientes:

(...)

8. Emitir concepto técnico para modificacién de estructuras, adopcién de estatutos internos y plantas de personal en las entidades y organismos
de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del orden nacional.”

De acuerdo con las normas citadas, la competencia de este Departamento Administrativo para emitir conceptos técnicos en torno a la
modificacién de las plantas de personal de las instituciones estatales estd limitada a las entidades nacionales pertenecientes a la Rama Ejecutiva
del Poder Publico.

No obstante lo anterior, este Departamento Administrativo presta la asesoria técnica a las entidades territoriales que asi lo soliciten en el
cumplimiento de las politicas de empleo publico adoptadas por el Gobierno Nacional, a través de la Direccién de Desarrollo Organizacional, para
lo cual la entidad que lo requiera deberd efectuar la solicitud por escrito a la cita direccion.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.
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Cordialmente,

MAIA VALERIA BORJA GUERRERO

Profesional Especializado - Direccion Juridica

NOTAS DE PIE DE PAGINA
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