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Al contestar por favor cite estos datos:

 

Radicado No.: 20196000092801

 

Fecha: 22-03-2019 04:57 pm

 

Bogotá D.C.,

 

REF: EMPLEOS. Derechos de los empleados provisionales en caso de restructuración administrativa. Rad. 20199000057482 del 14 de febrero de
2019

 

En  atención  al  oficio  de  la  referencia,  en  el  cual  formula  consulta  sobre  los  derechos  de  los  empleados  provisionales  en  caso  de  una
restructuración  o  modernización  de  una  entidad  me  permito  señalarle  lo  siguiente:

 

Respecto de los derechos de los empleados en casos de reestructuración de las entidades u organismos públicos, el artículo 44 de la Ley 909 de
2004 establece lo siguiente:

 

«ARTÍCULO 44.  Derechos  del  empleado  de  carrera  administrativa  en  caso  de  supresión  del  cargo.  Los  empleados  públicos  de  carrera
administrativa, que como consecuencia de la liquidación, reestructuración, supresión o fusión de entidades, organismos o dependencias, o del
traslado de funciones de una entidad a otra, o por modificación de planta de personal, se les supriman los cargos de los cuales sean titulares,
tendrán derecho preferencial a ser incorporados en empleo igual o equivalente de la nueva planta de personal, y de no ser posible podrán optar
por  ser  reincorporados  a  empleos  iguales  o  equivalentes  o  a  recibir  indemnización.  El  Gobierno  Nacional  reglamentará  el  proceso  de
reincorporación y el reconocimiento de la indemnización.»

 

Conforme a la norma transcrita, en caso de supresión del cargos, los empleados públicos de carrera administrativa, que como consecuencia de
la liquidación, reestructuración, supresión o fusión de entidades, organismos o dependencias, o del traslado de funciones de una entidad a otra,
o  por  modificación  de  planta  de  personal,  se  les  supriman  los  cargos  de  los  cuales  sean  titulares,  tendrán  derecho  preferencial  a  ser
incorporados en empleo igual o equivalente de la nueva planta de personal, y de no ser posible podrán optar por ser reincorporados a empleos
iguales o equivalentes o a recibir indemnización.

 

De igual manera, la Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo público, la carrera administrativa, gerencia pública y
se dictan otras disposiciones, establece:
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«ARTÍCULO 25.  Provisión  de  los  empleos  por  vacancia  temporal.  Los  empleos  de  carrera  cuyos  titulares  se  encuentren  en  situaciones
administrativas que impliquen separación temporal de los mismos serán provistos en forma provisional solo por el tiempo que duren aquellas
situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores públicos de carrera.»

 

«ARTÍCULO 29. Concursos. Los concursos para el ingreso y el ascenso a los empleos públicos de carrera administrativa serán abiertos para todas
las personas que acrediten los requisitos exigidos para su desempeño.» (Negrilla y subrayado fuera de texto).

 

«ARTÍCULO 30. Competencia para adelantar los concursos. Los concursos o procesos de selección serán adelantados por la Comisión Nacional
del Servicio Civil, a través de contratos o convenios interadministrativos, suscritos con universidades públicas o privadas o instituciones de
educación superior acreditadas por ella para tal fin. Los costos que genere la realización de los concursos serán con cargo a los presupuestos de
las entidades que requieran la provisión de cargos. […]» (Subrayado fuera de texto).

 

De conformidad con lo anterior los concursos para proveer los empleos públicos serán abiertos para todas las personas que acrediten los
requisitos exigidos para su desempeño y la Comisión Nacional del Servicio Civil es el organismo facultado por la Constitución y la ley para
administrar la carrera administrativa, así como para adelantar los procesos de selección.

 

Por otro lado, el nombramiento provisional está consagrado en los empleos de carrera como una excepción en el artículo 25 de la Ley 909 de
2004 y reglamentado en el artículo 2.2.5.3.1 del Decreto 1083 de 2015, cuando no existan en la entidad empleados de carrera que cumplan con
los requisitos para ser nombrados en encargo.

 

En este orden de ideas y teniendo en cuenta el carácter excepcional y transitorio del nombramiento provisional, los empleados vinculados
mediante esta figura les asiste el  derecho a percibir  la  remuneración,  prestaciones sociales y demás emolumentos y beneficios inherentes al
respectivo cargo, mientras subsiste su vinculación transitoria; así como a recibir inducción y entrenamiento en el puesto de trabajo.

 

Se considera necesario que las personas vinculadas con el Estado mediante nombramiento provisional que deseen acceder a un empleo público
de carrera administrativa en propiedad, participen en los concursos de méritos abiertos en los cuales podrán estar todas las personas que
acrediten los requisitos exigidos para su desempeño, y de esa forma garantizar los criterios meritocráticos que constituyen uno de los pilares
fundamentales del Estado Colombiano.

 

Con relación a la desvinculación de empleados nombrados en la modalidad provisional en empleos públicos de carrera administrativa, es
importante tener en cuenta que la Ley 909 de 2004 establece la procedencia de este tipo de nombramientos en el artículo 25, así:

 

Con respecto al orden de provisión de los empleos de carrera y la terminación del nombramiento provisional, el Decreto 1083 de 2015, Por
medio del cual se expide el Decreto Único Reglamentario del Sector de Función Pública, señala:

 

«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
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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 realizarse 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,  sólo  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.

 

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.

 

ARTÍCULO 2.2.5.3.4 Terminación de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de duración del encargo, de la prórroga
o del nombramiento provisional, el nominador, por resolución motivada, podrá darlos por terminados.»

 

En criterio esta Dirección, los empleados con nombramiento provisional no gozan de derechos de estabilidad laboral; no obstante para su retiro,
la administración deberá motivar el acto de desvinculación.

 

2. Frente a su segundo interrogante referente a que si en la restructuración de la planta de personal implica cambio de requisitos para ejercer el
cargo y el empleado nombrado en provisionalidad no los cumple puede ser nombrado hasta cuando se convoque a concurso para proveer, me
permito manifestarle lo siguiente:

 

Teniendo en cuenta que los nombramientos provisionales se constituyen en un mecanismo de carácter excepcional y transitorio que permite
proveer temporalmente un empleo de carrera administrativa, con personal que no fue seleccionado mediante el sistema de mérito, en aquellos
casos que no haya empleados de carrera que cumplan con los requisitos para ser encargados y no exista lista de elegibles vigente que pueda
ser utilizada para proveer la respectiva vacante.

 

De conformidad con lo previsto en el artículo 25 de la Ley 909 de 2004, en el evento que no existan dentro de la planta de personal empleados
de carrera que puedan ser  encargados por  no reunir  los  requisitos,  será procedente efectuar  nombramientos provisionales,  de manera
excepcional.
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Ahora bien, en atención a su consulta, se precisa que esta Dirección Jurídica, atendiendo el artículo 19 de la Ley 909 de 20041, ha sido
consistente al manifestar que el empleo público es el núcleo básico de la función pública, e implica un conjunto de funciones, tareas y
responsabilidades que se asignan a su titular con las competencias requeridas para llevarlas a cabo, a efectos de satisfacer el cumplimiento de
los  planes  de  desarrollo  y  los  fines  del  Estado;  para  ello,  los  empleos  se  agrupan  por  niveles,  correspondiendo  igualmente  una  serie  de
responsabilidades y obligaciones de acuerdo a su nivel jerárquico, que como contraprestación el empleado recibirá una asignación básica
mensual fijada previamente de acuerdo con las escalas de remuneración establecidas por el Gobierno Nacional.

 

Así  las  cosas,  el  empleo  debe  ser  entendido  como  la  denominación,  el  código  y  el  grado  que  se  asignan  para  su  identificación,  así  como  el
conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo.

 

En ese sentido, en el caso que se modifiquen los requisitos para el ejercicio de un empleo, se considera que se trata de un nuevo empleo.

 

Por  lo  anterior,  le  corresponderá  en  todo  caso  a  jefe  de  talento  humano  o  a  quien  haga  sus  veces,  certificar  y  verificar  el  cumplimiento  de
requisitos del aspirante al empleo el cumplimiento de los requisitos tanto de formación académica como de experiencia exigidos en el manual
de funciones y de competencias laborales.

 

 

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 http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrá
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Dirección Jurídica.

 

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

 

Cordialmente,

 

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

 

Asesor con Funciones de la Dirección Jurídica

 

Sandra Barriga Moreno

 

12602804
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