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Bogota D.C.

Doctor

FERNANDO GUTIERREZ
Secretaria Departamental de Salud
Gobernacion del Valle def Cauca
Buenaventura, Valle del Cauca
E-mail. Salud@valledelcauca.gov.co

REFERENCIA: EMPLEOS. Reincorporacion de funcionarios en provisionalidad al efectuarse el
traslado de funciones de la Unidad Ejecutora de Saneamiento del Valle del Cauca del orden
Departamental al Distrito Especial, Industrial, Portuario y Ecoturistico de Buenaventura.
RADICACION: 2014-206-011176-2 del 24 de julio de 2014,

Respetado sefior, reciba un cordial saludo;

En atencion a la comunicacién de la referencia, mediante la cual presenta varias consuitas
relacionadas con el personal que actualmente depende de la Unidad Ejecutora de Saneamiento
del Valle del Cauca del orden Departamental y que se encuentra realizando funciones de
promocion, prevencion y control de las enfermedades transmitidas por vectores - ETV en el
Distrito Especial de Buenaventura, me permito informarle que frente a consulta similar
formulada por la Alcaldia Distrital de Buenaventura, esta Direccidén se pronuncié mediante
concepto 20146000113971 del 26 de agosto de 2014, la cual se anexa para su informacion.

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

Cordialmente,
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Sefior

YASSER VALENCIA SAA

Coordinador proceso de entrega

Alcaldla Distrital de Buenaventura

Centro Administrativo Distrital Calle 2 Carrera 3?2 Pido 6°
Buenaventura, Valle del Cauca

E-mail. sinmiserial{@hotmail.com ; freddycordoba2Q04@yahoo.com.mx

REF. EMPLEOS. Reincorporacion de funcionarios en provisionalidad al efectuarse el
traslado de funciones de la Unidad Ejecutora de Saneamiento del Valle del Cauca del orden
Departamental al Distrito Especial, Industrial, Portuario y Ecoturistico de Buenaventura,
Radicacién 2014-208-10241-2 del 11 de julio de 2014.

Respetado sefior, reciba un cordial saludo;

En atencién a la comunicacion de la referencia, mediante la cual presenta varias consultas
relacionadas con e! personal que actualmente depende de la Unidad Ejecutora de Saneamiento
del Valle del Cauca del orden Deparfamental y que se encuentra realizando funciones de
promocidn, prevencion y control de las enfermedades transmitidas por vectores - ETV en eaf
Distrito Especial de Buenaventura, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

1. Respecto a su primer interrogante, me permito remitirle copia del concepto con radicado del
No. 20146000085851 del 21 de julic de 2014. mediante el cual esta Direccion Juridica se
pronuncié sobre la terminacién del nombramiento provisional en la Unidad Ejecutora de
Saneamiento de! Valle del Cauca.

2. Respecto a su segundo interrogante, sobre qué tipo de proceso fue el que se adelantd al
transferirse funciones de la Unidad Ejecutora de Saneamiento del Valle dei Cauca del orden
Departamental al Distrito Especial, Industrial, Portuario y Ecoturistico de Buenaventura con
ocasion de la expedicion de [a Ley 1617 de 2013, me permito manifestarle que dicho proceso
tiene soporte legal en el articule 44 de fa ley 909 de 2014, el cual sefiala:

ARTICULO 44. DERECHQS DEL EMPLEADO DE CARRERA ADMINISTRATIVA EN CASO DE
SUPRESION DEL CARGO. Los empleados publicos de carrera administrativa, que como
consocuencia de la liquidacidn, reestructuracion, supresién o fusidn de entidades. organismos o
dependencias, o del trasjado de funciones de una entidad a otra, o por modificacion de planta de
personal, se les supriman fos cargos de los cuales sean titulares, tendran derecho prefarencial a ser
Incorporados en empleo igual o equivalente de la nueva planta de personal, y de no ser posible
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podfén optar. por ser reincorporados a empleos iguales o equivalentes o a recibir indemnizacion. £/
Gotiiemo Nacional reglamentara el proceso de reincorporacion y el reconacimiento de la indemnizacion,

PARAGRAF’O 1o. Pa‘ra los sfectos de reconocimiento y pago de las indemm‘zacr‘one:; de que trata ef
presente arrfcq!o, el liempo de servicios continuos se contabilizarad a pariir de la fecha de posesién corno
empleado publico en fa entidad en la cual se produce fa supresién del empleo.

No obstante fo anterior, cuanda el cargo que se suprime esté siendo desempefiado por un empleado gue
haya optado por fa reincorporacion y haya pasado a este por la supresién del empleo que ejercia en olra
entidad o por trasigdo interinstitucionst, para ef reconocimiento y pago de la indemnizacion se contebifizard
?dﬁmés, el tiempo laborado en ia anteror entidad siempre que no haya sldo Indemnizado en efla, o ellas.

Asi las cosas, el traslado de funciones v movimiento de perscnal implica para la administracion
observar las siguientes disposiciones de fa Ley 909 de 2004 y sus decretos reglamentarios.

ARTICULO 46. REFORMAS DE PLANTAS DE PERSONAL. <Artlculo modificado por el articulo 226 del
Decrelo 19 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Las reformas de plantas de personal de empleos de
ias 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 ¢ estudios técnicas que asi io demuestren, elaborados par ias respectivas entidades bajo
tas directrices de! Departamento Administrativo de la Funcién Pablica y de la Escuela Superior de
Administracion Publica - ESAF-,

E£! Departamento Administrativo de Ja Funcion Pablica adopiaré la metodologia para la elaboracion de los
estudios o justificaciones técnicas, fa cual deberd cefiirse a las aspeclos estrictamente necesarios para
soporiar fa reforma a las plentas de personal.

Toda modificacion a las plantas de personal de jos organismos y enfidades de la Rama Ejecufiva def poder
pablico del orden nacional, deberd ser aprobada por el Departamento Administrative de Ia Funcién Pobiica.

En consonancia con lo anterior, el Decreto 1227 de 2005 establece:

“ARTICULO 87. Los empleados de carrera a quienes se les supriman los cargos de l0s cuaies sean fitufares
como consecuencia de la supresion o fusion de enfidades o dependertcias o del frastado de funciones de una
entidad a otra 0 de modificacidn de plenta, tendrén derecho preferenciel 2 ser incorporacos en emplec iqusl o
equivalente de la nueva planta y, de no ser posible, & oplar por ser reincorporados o a percibir fa indermnizacion
de que trata el articulo 44 de la Ley 909 de 2004, conforme & las reglas previstas en el decreto-ley que regufa el
procedimiento que debe surtirse ante y por /s Comisién Nacional del Servicio Civif para el cumplimiento de sus
funiciones.

Mientras se produce la reincorporacidn, el registro de inscripcion en carrera del ex empleado conlinuarad vigente
con la anolacién sobre la situacién. Efectuada dicha reincorporacion, serd eclualizada_la inscripecion v el

empleado continuaré con (0§ derechos de carrere que ostentaba al momento de /a supresitn def empleo.

De no ser posible la reincorporacitn dentro del tsrmino sefialado en ef decrefa ley el ex empleado tendré
derecho al reconocimiento de fa indemnizacién y seré retirado del Registro Pablico de Carrera.

PARAGARAFOC. Producida la reincorporacion, el iempo servido aptes de ia supresién_del cargo se acumularg
con el servido g partir de aquella. para efectes de causacién de prestaciones sociales, beneficios salariales y
demas derechos laborales.” (Subrayado y negnlla nuestro)

Conforme lo sefialado en el articulo 44 de la Ley 909 de 2004, los empleados inscritos en
carrera administrativa a quienes se les supriman los cargos de los cuales sean titulares, tendran
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derecho, en el caso particular planteado, del traslado de funciones de una entidad a otra,. a ser
incorporados a empleos iguales o equivalentes o a recibir indemnizacion. De no ser posible la
incorporacién, el empleado serd indemnizado. De igual forma, el tiempo servido antes de la
supresion del cargo se acumulara con el tiempo servido a partir de la incorporacién, para
efectos de causacion de prestacicnes sociales, beneficios salariales y demas derechos

laborales.

El derecho preferencial es una regla en beneficio de los empieados de carrera y una obligacion
para la Administracidn de reincorporar en los empleos de la nueva planta de personal a quienes
se les ha suprimido su cargo, después del retiro, cuando el empleado opte por ello o recibir 1a
correspondiente indemnizacidn. En caso de no ser posible la incorporacion, y el empleado haya
optade por la recibir indemnizacion, la entidad tiene la obligacion de reconocerla, para lo cual
dehe preveer los recursos presupluestales para tal efecte.

Teniendo en cuenta los anteriores elementos, la suprasion del empleo se presenta como una de
las causas legales de retiro del servicio, la cual, a los empieados con derechos de carrera
administrativa les da la posibilidad de ser incorporados, reincorporados o indemnizados, como

ya se expreso.

En cuanto a la incorporacion el articulo 44 de la Ley 908 de 2004, consagra que el empleado de
carrera a quien le supriman el empleo como consecuencia del traslado de funciones de una
entidad a ofra, tiene derecho a la incorporacion en otro empleo equivalente de carrera, de no
ser posible, tendra derecho a 1a indemnizacién o a optar por la reincorporacién en un
empleo equivalente de otra entidad que se encuentre vacante, para lo cual debera seguir el
procedimiento establecido en el Decreto 760 de 2005.

Por lo tanto, si se cumplen los mencionados parametros, serd procedente la incorporacion y
solamente sera necesario actualizar el registro publico de carrera ante 1a Comision Naciona! del
Servicio Civil.

Respecto al procedimiento con ocasion de la supresion de cargos de carrera administrativa, el
Decreto 760 de 2005, establece:

“ARTICULO 28. Suprimido un empleo de carrera administrativa, cuyo titular sea un empleado con
derechos de carrera, este tisne derecho preferencial a ser incorporado en un empleo igual o
equivalente al suprimido de la nueva planta de personal de la entidad v organismo en donde
prestaba sus servicios. )

De no ser posible fa incorporacién en fos términos establecidos en el inciso anterior, podrd oplar
por ser reincorporado en un emplec igual o equivalente ¢ a recibir una indemnizacion, de acuerdo
con lo dispuesto en el parégrafo 2o del articufo 44 de la Ley 909 de 2004 y con la reglameniacion
que explda el Gobierno Nacional,

Fara la reincorporacion de que trata el presente articulo se tendran en cusnta las siguianies regias:
28.1 La reincorporacion se efectuaré denlro de fos seis (6) meses siguientes a la fecha en que el
Jefe de la entidad comunique a la Comisién Nacicnal del Servicio Civil que el ex empleado optd por
fa reincorporacion, en emplec de carrara igual o equivalente que esté vacante o provislo mediante
encargo o nombramiento pravisional 0 que de acuerdo con las necesidades del servicio se creen
en fas plantas de personal en el siquiente orden:
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28.1.1 En la entidad en la cual venla prestando ef servicio.

28.1.2 En la entidad o entidades que asuman fas funciones del empleo suprimido.

28.1.3 En las entidades del seclor administrative al cual pertenecla la entidad, la dependencia ¢ el
empleo suprimido.

28.1.4 En cualquier enfidad de la rama ejecutiva del orden nacional o territorial, segiin el caso,
28.1.5 La reincorporacion proceders siempre y cuando se acrediten fos requisitos exigidos para ef
desempefio del empleo en la entidad obligada a efectuaria.

De no ser posibis la reincorporacién dentro del término sefialado, ef ex empleado tendre derecho al
reconocimiento y pago da la indemnizacion.

PARAGRAFO. Cuando se reforme total o parcialmente la planfa de empleos de una entidad u
organismo, no tendrd el cardcter de nuevo nombramiento la incorporacion que se efectie en
cargos iguales a los suprimidos a quienes los venian ejerciendo en calidad de provisionales.”

"ARTICULO 29. De no ser posible fa incorparacion en fa nueva planta de personal de la entidad en
donde se suprimié el empleo, ya sea porque no existe carqgo_igual o eguivalente o porgue
aquella fue suprimida,_el Jefe de la Unidad de Personal o quien hags sus veces deberd
comunicar por escrifo esta circunstancla al ex empleado, indicandole, ademas, el derechg
que le asiste de optar por percibir la indemnizacion de gue trata el paragrafo 2° del articuio
44 de Ja Ley 909 de 2004 o por ser reincorporado a empleo de carrera jqual o equivalente al
suprimido. conforme con las reglas_establecidas en el articulo anterior, o de acudir a la
Comision de Personal para los fines pravistos en los literales d) v e) def articulo 16 de la Ley
509 de 2004.”

"ARTICULO 30. £l ex empleado debers manifestar su decisitn de aceptar la indemnizacion u
optar por la revinculacién, mediante escrito dirigido al jefe de Ia entidad u organismo dentro
de los cinco (5) dias siquientes a la fecha de recibo de la_comunicacion de que trata el
articulo anterior. Si no manifestare su_decisién dentro de este término se entendera que
opta por la indemnizacién.” (Subrayado y nagrifla nuestro). '

Por la tanto, la administracién debera dar aplicacion a las normas que se han dejado transcritas,
en aquellos casos que se presenten supresiones de empleos desempefiados por funcionaros
con derechos de carrera.

Es de anotar que en este proceso todos los empleos que son incorporados o nombrados en Ia
nueva planta de personal, deberan cumplir con los requisitos que se exigen en el manual de
funciones y requisitos que tenga adoptada la entidad, para ello, en virtud de lo establecido en el
articulo 50 del Decreto 1950 de 1973, serd el jefe de la unidad de personal de |a entidad o quien
haga sus veces quien debe certificar y verificar el cumplimiento de tales requisitos.

En este orden de ideas, y con el fin de dar respuesta a su tercer interrogante sobre la entidad
que asumiria el costo del pago de la Indemnizacion para el personal de carrera administrativa
aue elija esta opcidn, se considera que la misma debera ser asumida por la entidad que los
incorpord en su planta de personal segun la transferencia efectuada por el Ministerio de Salud
Unidad Administrativa Especial de Campanas Directas UAECD.

En cuanto a su cuaro interrogante respecto del personal provisional que no se le efectue
nombramiento en el Distrito de Buevaventura, la UES Vaile del Cauca, podra de acuerdo con
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las necesidades del servicio revisar la viabilidad de reubicarlos en otra dependencia en la cual
puedan cumplir sus funciones. sin que las mismas sean desnaturalizadas.

Si no es viable la opcién anotada, la entidad podra adelantar la supresion de estos cargos y dar
por terminados los nombramientes, para lo cual la administracién debera justificar la expedicion
de estos actos administrativos. Sobre el particular, me permito remitirle copia del concepto
radicado con el No. 20146000072571 del 5 de junio de 2014 mediante el cual esta Direccion se
pronuncid sobre el retiro de los funcionarios nombrados en provisionalidad.

Por altimo, acerca del procedimiento que debe realizar la UES VALLE DEL CAUCA, para que el
talento humano que actualmente labora en el programa de ETV en el Distrito de Buenaventura
pase directamente a la planta de personal del Distrito, indicada en el numeral guintg, me
permito informarle que es necesar crear los cargos dentro de la planta de personal del Distrito,
para lo cua! es importante sefialar que el Decreto 0019 de 2012, “Por el cual se dictan normas
para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en fla
Administracién Publica", establece:

"ARTICULO 228. REFORMAS DE PLANTA DE PERSONAL. Modifiquese g/ articulo 46 de fa Ley
909 de 2004, ef 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, deberén motivarse,
fundarse en necesidades del servicio o en razones de modernizacién de la Administracion y
basarse en justificaciones © estudios técnicos que asl fo demuestren, elaborados por las
respectivas entidades bajo las directrices del Departamento Administrativo de la Funcion Pablica
y de la Escuela Superior de Administracién Pablica ~-ESAP-,

E! Departamento Administrativo de la Funcién Poblica adoptard fa metodologia para la
elaboracion de los estudios o justificaciones técnicas, la cual debera cefiirse a los aspeclos
estrictamente necesarios para soportar la reforma e las plantas de personal,

Toda madificacién a las plantas de personal de los organismos y entidades de¢ la Rama Ejeculiva
del poder publico del orden nacional, debera ser aprobads por ef Departamento Administrativo de
fa Funcion Pablica.”

Con relacién a las reformas de ias plantas de empleos, el Decreto 1227 del 21 de abril de 2005 consagra:

“Artlculo 95. Las reformas de las plantas de empleos de las enlidades de fa Rama Ejeculiva de
los drdenes nacional y territarial deberdn motlivarse, fundarse en necesidades del servicio 0 en
razones de modernizacion de la administracién y basarse en justificaciones o estudios técnicos
que asf fo demtastren.

Paragrafo. Toda modfficacitn a las pfantas de emplecs, de las estructuras y de los estatutos de
ios organismos y entidades de la Rama Ejecutiva del poder pliblico de! orden nacionat deberan
contar con ef conceplo técnico favorable del Departarmento Administrative de la Funcién Pablica.
Articuio 96, Se entiends que la modificacitn de una planta de empleos esta fundada en
necesidades del servicio o en razones de modernizacion de la administracion, cuando las
conciusiones del estudio técnico de la misma deriven en la creacién o supresion de empleos con
ocasion, entre ofras catsas, de:

86.1. Fusion, supresitn o esclsibn de entidades.

96.2. Cambios en la mision u objeto social o en las funciones generales de fa entidad,

96.3. Traslado de funciones o competencias de un organismo a otro.

96.4. Supresion, fusion o creacion de dependencias o modificacién de sus funciones.
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96.5. Mejoramiento o introduccién de procesos, produccién, de blenes o prestacién de servicios.
96.6. Redistribucidn de funciones y cargas de trabajo.

96.7. Introduccion de cambios tecnolégicos.

96.8. Culminacién o cumplimienta de planes, programas o proyectos cuando los perfiles de los
empleos involucrados para su efecucion no se ajusten al desarrollo de nuevos planes, pregramas
0 proyectos o a fas funciones de la entidad.

96.8. Racionalizacion del gasto piblice.

96.10. Mejoramiento de los niveles de eficacia, eficiencia, economfa y celeridad de las entidades
publicas.

Paragrafo 1. Las modificaciones de las plantas a fas cuales se refiere este articulo deben
reafizarse dentro de claros criterios de razonabilidad, proporcionalidad y prevalencia del interés
general. :

Cuando se reforme total o parcialmente la planta de empleas de una entidad, no tendra la calidad
de nuevo nombramiento fa incorporacién que se efectiie en cargos iguales o equivalentes a los
suprimidos a quienes los venlan gjerciendo en calidad de provisionales. '

Artlcufo 97. Los estudios que soporten las modificaciones de las plantas de empleos deberan
basarse en metodologias de disefio organizacional y ocupacional que contemplen, como minima,
los siguientes aspectos:

97.1. Andlisis de los procesos técnico-misionales y de apoyo.

97.2. Evaluacion de la prestacion de los servicios.

97.3. Evaluacién de las funciones, los perfiles y las cargas de trabajo de los empleos.”

De acuerdo con el marco legal anteriormente sefialado, es claro que todo proceso de
reestructuracion lleva consigo el desarrollo de actividades esencialmente técnicas, las cuales
deben ser planeadas y estructuradas para lograr el objetivo final, es decir, el mejoramiento del
desempefio institucional y otras de caréacter formal relacionadas con el tramite de la reforma.

Conforme a lo anterior, para la creacion y supresion de alguno de los empleos actuales debe
contarse con un estudio técnico que debera estar sustentado en las necesidades del servicio
y/o razones de Reorganizacion Administrativa que propendan por la modernizacién de la
institucién; es obligatorio que la entidad elabore este estudio ajustandolo al desarrollo de
nuevos planes, programas, proyectos o funciones de la entidad y presupuesto, y debera tener
en cuenta criterios como la mision y vision de la entidad, los objetivos, productos y/o servicios; y
los procesos misionales técnicos y de apoyo, entre otros aspectos.

Por consiguiente, las condiciones para realizar estas reformas de personal (creacion y/o
supresion de empleos), son:

- La expedicion de la reforma por la autoridad competente, cuya actuacion es reglada y no
discrecional ni infundada.

- Debe estar motivada, fundada en necesidades del servicio o en razones de
modernizacion de la administracién o basarse en justificaciones o estudios técnicos que

asi lo demuestre.

Para la conformacién de la planta de personal, las entidades publicas deben tener en cuenta un
analisis de las funciones de las dependencias, los perfiles de los empleos, la nomenclatura
(denominacion), clasificacion {niveles o categorias) y remuneracion {asignacion basica) de los
empleos, entre otros aspectos.
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Es importante tener en cuenta que la competencia para crear, suprimir o fusionar los emplecs
de sus dependencias, sefialarles funciones especiales y fijar sus emolumentos con arreglo a los
acuerdos de! Concejo, le corresponde al Alcalde, de conformidad con lo dispuesto en el numeral
7 del articulo 315 de la Constitucién Politica y el articulo 91, literal D, numeral 4 de la Ley 136
de 1994, con sujecién al sistema de nomenclatura y clasificacion de empleos, sefialado en el
Decreto 785 de 2005 por ser de! orden territorial. Una vez creado el empleo es necesario
ajustar el manual de funciones de la entidad, para lo cual me permito adjuntar concepto de la
Direccion de Desarrollo Organizacional en el cual se pronuncia sobre el tema.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 det Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

]
/

RNANDQO CEBALLOS ARROYAVE
Juridico (E)

. - - NTGCP 1000:2008 fiy
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Al contestar por favor gite astos datos:
Radicado No.: 20145000055851
Fecha: 23 /0772014 10:33:37 a.m.

Bogota D.C.

Sefor

YASSER V_ALENCM SAA

Coordinador proceso de entrega

Alcaldia Distrital de Buenaventura

Centro Administrative Distrital Calle 2 Carrera 3° Pido 6°
Buenaventura, Valle del Cauca

E-mail. sinmiserial@hotmail.com ; freddycordoba2004@yahog.com.mx

REF: EMPLEOS. Reincorporacion de funcionarios en provisionalidad al efectuarse el trastado
de funciones de la Unidad Ejecutora de Saneamiento del Valle de! Cauca del orden
Departamental al Distrito Especial, Industrial, Portuaric y Ecoturistico de Buenaventura.
Radicacién 20142060086282 del 12 de junio de 2014.

Respetado sefor, reciba un cordial sajudo:

£n atencién a la comunicacion de la referencia, mediante el cual solicita un alcance al oficio

20136000153571 del 7 de octubre de 2013, en relacion a la estabilidad laboral de cinco
empleados provisionales que en ol momento laboran en la Unidad Ejecutora de Saneamiento
del Vaille del Cauca, motivo por el cual no se ha podido continuar con la asuncion de
competencias por parte del Distrito de Buenaventura en materia de actividades de inspeccion,
vigilancia y controt de factores de riesgo del ambiente, enfermedades transmitidas por vectoras

y ZOONOSISs,

Sobre el particular nos permitimos reilerar lo manifestado en el concepto emitido el 7 de
octubre de 2013. de forma particular, respecto de la reincorporacién de los empleados
provisionales en la planta de personal de una nueva entidad encargada de asumir 1as funciones
que en materia de inspeccion, vigilancia y control de factores de riesgo venia desempafiando
la Unidad Ejecutora del Valle del Cauca, asi:

=Bor yltimo, frente a la viabifidad de reincorporar a funicionarios provisionafes en fa planta de
personal de fa nueva entidad, coma consecuencia de la supresion de fos cargos en la Unidad
Ejecutora de Saneamiento del Valle dal Cauca, me permito indicarle que el derecho preferencial
.confemplada en ef art. 44 delaley 909 de 2004 es una regla en beneficio de los empleados de
carcera y una obligacién para ia Adminisiracién de incorporar en los empleos de la nueve plante
de personal @ quienes se fes ha suprimido su carge, asl como de reincorporar, después del reliro,

* cuando el empleado opte por el o recibir la correspondiente indemnizacion.

AN
AR
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En esle orden de ideas ef empleado de carrera a quien fe suprimar el empleo coma
consacuencia del traslado de funciones de una enlidad a olra, tiene derecho a la incorporacién
en olro empleo de carrera, la reincorporacion o la indemnizacién. Efanferlor beneficio inicamente
se_aplica a los empleados que acrediten derechos de carrera en el momento de la suprasion g
sus carqos v @ los provisionales solamente en el evento de le incomporacidn _en lg_planta _de
empleos _de la misma enlided. Pera su conocimiento, me permito adjuntarle' copia def
conceplo medianie ei cual se establece el procedimiento para incorporar a provisionales en la
nueva plania de personal.

Con Io anotado, queda claro que los provisionales conforme a la normativa vigente no cugntan
con derechos con el fin de  ser reincorporados a olras plantas de personal o indemnizados en
el evenlo de supresion de los cargos de los cugles son litulares. "

De igual ferma, atendiendo a la inquietud particular, me permito hacer referencia 2 la
estabilidad laboral de los servidores nombradas en provisionalidad, en los siguientes términos:

E] articulo 125 de la Constitucion Palitica de Colombia, consagra.

"ARTICULO 125. Los empleos en los Grganos y entidades del Estado son''de carers, Se
exceplaan los de eleccién popular, fos de libre nombramiento y remocion, los-da trabajadores
oficiales v los demés que determing la fey.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Conslifucién o
la ey, seréh nombrados por concurso publico.

£l ingreso & los carqos de cagrera y el ascenso en Jog mismes. se harén previo cumplimiento de
fos_reoufsitosy_condiciones fie la-loy para delerminar los mérilos y calidades de [0s
aspirantes.

El retiro se hard: por celificacion no salisfectoria en el desempena dsl emplec; por viclacién del
régimen disciplinario y por las demés causales previstas en la Constitucion o la ley.

En ningun caso la filiacion polifica de los ciudadanos podrd determiner su nombramiento para un
empleo de carrera, SU 8scenso © remocion.” (Subrayado fuera de lexto) '

De conformidad con lo anterior, la provision definitiva de los empleos publicos de carrera debe
hacerse mediante el sistema de mérite. Este se considera un dptime instrumento para fa
provision de cargos publicos basada en criterios meritocraticos y constituye uno de los ejes
definitorios de la Constitucian Politica de 1991, es especial por su relacién esirecha con el
principio de acceso a desempefio de cargos publicos, la igualdad, la estabilidad y demas
garantias contempladas en el articulo 53 de la Constitucion,

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, establece:

“Artfeuto 29. Concursos. LOS concursos para &f ingreso y ef ascenso a los empieos pablices de
carrera adminisirativa secdn _abiertos_para {odas les personss gue acrediten los requlsitos
exigidos para su desempeho.” (Negrilla y subrayado fuera de texto),

“Articulo 30. Compelencia para adelantar los concursos. LS concursos o procesas de seleccitn
sarén adelantados par la Comision Nacionai det Servicio Civil, e ravés de cantratos o convenios
inferadminisiralivos, suscritos con universidades publicas o privadas o instituciones de educacién
superior screditadas por ella pare laf fin. Los costos que genere la realizacion de lus concursos

T4 sirves s i pais, nosotros te servimos ati®
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serdn con cargo a los presupueslos de las entidades que requieran Ja provision de cergos. (...)"
(Subrayado fuera de texto).

De conformidad con lo anteriar los cancursas para proveer los empleos publicos seran abiertos
para lodas las personas que acrediten los requisitos exigidos para su desempefio y la Comision
Nacional del Servicio Civil es el organismo facultado por le Constitucidn y la Ley para
administrar la carrera administrativa, asi come para adelantar [os procesos de seleccion.

En ese orden de ideas, se considera necesario que las personas vinculadas con el Estado
mediante nombramiento provisional que deseen acceder a un empleo publico de carrera
administrativa en propiedad, participen en los concursos de méritos abiertos en los cuales
podran estar todas ias personas que acrediten los requisitos exigidos para su desempenfo, y de
esa forma garantizar los criterios meritooraticos que constituyen uno de [o§ pilares

fundamentales del Estado Calombiana.

Con relacion a la desvinculacion de empleados nombrados en la modalidad provisional &n
empleos publicos de carrera administrativa, es importante tener en cuenta que ia Ley 809 gde
2004 establece la procedencia de este lipo de nombramientos en el articulo 25, asi:

"afculo 25. Provision de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de carrera cuyos
litulares se encuentren en situaciones administrativas que impliguen separacion temporal de los
mismos serén provistos en forma provisionaf solp por &f tiempo que duren aguellas situaciones,
cuando no fuere posible proveerios medignte encargo con servidoras publicos de carrera.”

Con respecto a la terminacion del nombramlento provisionai, el Decreto 1227 de 2005, por &l
cual se reglamenta parciaimente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1908, sedala:

"“vaAnrfeuto 16, Anles de cumplirse el término de duracion del encargo, de la prérroga o dai nombramienfo
provisional, el nominador, por resolucién mativada, podrd darlos por {erminados.”

Este Departamento Administrativo ha venido conceptuande que el retiro de los empleados
provisionales procede siempre y cuando se motive. La normatividad cilada esla gjustada a la
jurisprudencia de la Corte Conslitucional', en la cual se ha sostenido que el empleado
provisional debg conocer |as razones por las cuales se le desvingula, pare efectos de que

ejerzan su derecho de contradiccién,

Asi lo expresd en Sentencia T-1022 del 17 de septiembre de 2008, Magistrado Ponente: Dr.
Nilson Pinilla Pinilla:

“3  Necesidad de motivar los actos administrativos que dan por terminado  un
nombramiento en provisionalidad en un cargo de carrera. Reiteracién da jurisprudencia.
(..)

Por la perinencia para ef caso objeto de anélisis, rosulia adecuado hacer referencia a los
planteamientos conlenidos en la sentencia T-464 de junio 12 de 2007, M. P. Nilson Piniffa Pinills,
donde esta misma Sala de Revisidn sefialé en los siguigntas términos los postulados basicos de

1 Ver entro olras las sententias, la SU-250 ce mayo 26 da 1958, M. . Alejancro Mantinez Caballero; T-884 de ociubie 17 de 2002,
M. P. Clara Inés Vargas Hernandez; T-1011 de octubre 29 de 2003, M. P. Eduardo Montealegre Lynell; T-851 de aciubre 7 de 2004,
#. P. thaico Gerardo Monroy Cabra; T-1240 del 9 de diclembre do 2004, MR, Rodrigs Escobar Gil [ T-031 de enero 21 de 2005, M.
P. Jalme Cérdoba Trivifo: T-257 de mamo 30 de 2006, M, P. Manuct José Cepada Espinosa ¥ T.432 de junio 1* de 2006, M. P

Alfredo Bellrdn Sierra.
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la referida finea jurisprudencial:

"En primer lugar, y de manera general, la Corte ha sefialado que los derechos
propios de los empleas de carrera adminisirativa, y particularmente la estabilidad
taboral que fos caracteriza, no se ve reducids por sl hecho de ocupar uno de talas
empleas bajo la figurs de un nombramiento provisional. En este sentido, esta
corporacion he sido contraria a 18 postura que suele equiparar /a situgcién de
quienss ocupen un cargo de cerera en provisionalidad, con la de quienes
desempeflan cargos de libre normbramiento vy remocion, posicidn que, como €s
conocido, 6s esencialimente disponible.

En segundo término, y en o que hace relacidn con la procedencia de fa lulela para
vantilar este Hpo de situaciones, he resallado fa Corle gue la estabilidad laboral no
tiene el cardcter de derecho fundamental. Esta consideracion, unida a la existencia
de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho como especifico medio de
defensa judiclal para controvertlr la legalidad de los sctos adminisirativas que
decreten una insubsistencia, sustentan la pasiura Jjurisprudencial de esta Corte en el
sentido de que, por regla general, la accion de tutela gs improcedente para procurar
el reintegro del funcionario cuyo nombramiento ha sido declarado insubsistenta, al
cargo que ocupaba con anterioridad a dicha decfaracién.”

Al tenor de estas consideraciongs, lambién ha scstenido Is Corte Constitucicnal que la accion de
tufele resulta procedente para sclicitar la complela expresién de las motivos que susientan la
lerminacion o la decleratonia de insubsistencia de un nombramiento de carrera, cuando quiera
que el nominador que la expide no los exprese de mesnera esponténes y suficienle, en
consideracion a que no ss lrata de controvertir la valldez © legalidad del acto adminisirativo en
cuestion, para o cual existe fa accién de nulidad y restatlecimiento del derecho, sino de una
cireunstancia que se relaciona con el debido proceso agministrativo, consagrado en el articuto 29
de la Canstitucion Polilica...". .

La Sala Segunda de Revisién de |a Corte Constitucional en Sentencia T-007 del 17 de enero de
2008, Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, se pronuncié sobre el ratiro de
los provisionales, en el siguiente sentido:

“4 La necesidad de motivacién del acto de desvinculacion del funcionaric nombrado en
provisionalidad en un cargo de carrera administrativa, a la luz de la jurisprudencia
constitucional.
4.1, De acuerdo con la relterada jurisprudencia conslilucional en la maleria, el reliro de
funcionarios Que ocupan cargos de cairera -nombrados en provisionalidad- exige de ia
Administracion fa motivacién del acto administrativo de desvinculacion correspondiente 5o pena
de violar el debido procesa del funcioneric, y en especial, su derecho de defensa, No expresar
esas razones hace imposible para un funcionarno en tales condiciones, controvertir el fundamento
de su desvincutacion por via judicial. De esta maners, e fratamiento que se les debe dar a estas
arsonas al momenio de su desvinculacion no es el de funcionanos de libre nombramiento y
remocién, - por la naturaleza del carge-, sino el de funcionarios con proteccion respecto de las
razones de su desvinculacién, Sebre el particular, le Corte Constitucional he hecho las siguientes
consideraciones.
Oy
{c) La Corte reconoce que no existe para los funcionarics que ocupan cargos de carrera
administrativa en pravisionalidad, un fuero de estabilidad como el que le corrgsponde a quienes
estdn debidamente inscritos en carrers administrative y han sido elegidos mediante concirso. Sin

ry_\l'.‘.s.\:‘_
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embargo esta Corporacion estima que para los primeros existe "un cierto grada de proteccion”,

ue_consiste en asibilidad da no ser removidos def empieo gue ocupan, Sino per
causas_disciplinarias, baja calificacién en fas funclones, razones_expresas atinenfes_al
servicio, 0 por designacién por concurso _de quien ganod /a plaza, conforme a la regla

constitucional general relativa con la provisién de los empleos de carrera (Arl, 128 C.R). Asl, los

aclos que deciden fa desvinculacidn de fos servidores en provisionalidad, deben contener as
funcionaria del cargo (...).7 (Negfila y

razones del servicio por las cudles se separa & un
subrayado fuera de texio).

De conformidad con lo anierior el nombramiento provisional debera darse por terminado
mediante resolucién motivada, donde se expresan claramente los motivos del retiro; una vez
notificaco dicho acto administrative, el funcionario pedra controvertirios.

acién del nombramiento provisional como

Para ¢ caso concreto, se considera que la termin
dehera motivarse, con el fin de que el

consecuencia de un proceso de restructuracion,
funcionario conozca los motivos del retiro del servicio,

El anlerior concepto seimparie en los términos del articuto 28 del Codigo de Procedimients
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

Cordialmente,

/
CUOLTIO (T e
CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica

‘&}murc;\

600.4.8.
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Al conlostar por faver clte estos datos:
Radicada Mo.: 2014400007257
Fechu: NS/06/2014 15:53:08 p.w.

Bogota D. C,,

Senora
MARIA ALEJANDRA QUINTERO POVEDA
£.mail: magquintero@minminasw.gov.co

REFERENCIA: RETIRO DEL SERVICIO. Terminacion de nombramientos &n Provisionsalidad
RADICACION. 2014-206-006408-2 del 2 de mayo te 2014

Respetada sefiora Maria Alejandra:

£n alencién a su comunicacion de la referencia, me permito indicarle lo siguiente:

Con relacion a la desvinculacién de empleados nombrados en la modalidad provisional en
ampleos publicos de carrera administrativa, es importanie tener en cuenta que la Ley 909 de
2004 establece la procedencia de este lipo de nombramientos en el articulo 25, asi:

sAdiculo 26. Provision de los empleas por vacancia temporal. Los emplRos dé Carreid CUyas thulares se encueriren
en siluaciones adiministrativas que impliquen separacién temporal de los mismos seran provistos en forma provisionai
solo por el tempo que duren aguefias siluaciones. clando no fuere posthle proveetos medisnie encaigo con

senidores publicos de carrera.”

Con respecto a la terminacién del nombramiento provisional, el Decreto 1227 de 2005, por el
cual s¢ reglamenta parcialmente Iz Ley 909 de 2004 y el Decrelo-ley 1567 de 1998, sefiala:

"Arddiculo 10. Anfes ds cumplirse ol lérmino de duracidn del encargc, da la promogs o del nomhramienio pravisional,
ol neminadaor, por resolucién metivada. podrd darlos por temminados.”

Esle Departamenio Administrativo ha venido conceptuando que el retiro de los empleados
provisionales procede siempre y cuando se motive. La normatividad citada estd ajustada a l2
jurisprudencia de la Corle Constitugional!, en la cual se ha sostenide que el empleado
provisional debe conocer |as razones por las cuales se le desvincula, para efectos de que
ejerzan su derecho de contradiccion. '

Asi lo exprest eh Sentencia T-1022 del 17 de septiembre de 2008, Magistrade Ponente: Dr.
Nilson Pinilla Pinilla:

“3  Necesided de motivar los actos adminisirativas que dan por terminado un nombramienfo en
provisionalidad en un cargo do carrera. Reiteracion de jurisprudencia.

4 \ar entre otras las sentencias, o SU-250 de maye 26 do 1998, M. P, Alejandro Waninez Cabpltero: T-AB4 dc octubie 17 ¢le 2002,
M. P Clara 1aés Vargas Hemndndez; T-1011 de nclubrs 29 de 2003, M. P, Eduardo Montealegre Lynett; T-951 de colubre 7 de 2004,
. P. Marco Gerarda Monily Cotiea: T-1240 dot © da digiembre de 2004, M.P. Rodrigo Escobar G1T-031 de ener 21 de 2005, K.
P. Jaime Cérdoha Trivifo: T-257 de marzo 30 de 200G, M. P, tanuel José Cepeda Espinasa y T-432 de junio i* de 2006, M. P.

Allredo Belirn Sierra.
7 N
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Por la pertinencia para ef caso objeto de andfisis. resulla adecuado hacer referencia a los planteanisnios contenicos
en ia senlencis T-484 da junio 12 de 2007, M. P. Nilson Pinfiia Piniila. donde esta misma Sala de Revision seqiald en
los siguientes {énminos los posiuladas baslcos de la referida linea jurisprudencial

“Er primer luger. y de maneia general, ls Carte ha sedalado Gue los derechos propios de Ios empleos de caners
adminisirativa, v paticularmente la estabilidad labore! que los carsclenza, no se va reduciia por el hecho de ocupar
uno de lales enpleos bajo la figura de un nombramiento provisionsl. En este senlido, esta corparacién ha side
contraria & Iz postura que susle equiparar la slluacidn de quienes pcupan un Cargd de canera e provisionalidad
con I de quisnes desempeitan cargos de fibre nombramiento y ramocidn. posicion que, como es conucito. s
esencizinente disponible.

£n segundo (érming, y en lo que hace relacién con fa pmcedencia de fa tuiela para venlilar esie lipo de situaciones,
ha 1esallado fa Core que la estatfiiclad faboral no tlene el cardcler de derecho fundamental. Esta consideracion,
unida a le existencie ds fa accidn de nulidad y restablecimiento del derecho como especilico medio de defensa
judizial para controveric la legalidad de los aclos administralives que dscralen una insubsistencia, susientan la
postura jurisprutencial de esta Cone en el seniido de que. por ragla genaral. 1A secién de fulela es improcedents
para procurar el reintegro del funcionadin cuyn aombranienio ha sido declarado insubsistenta, al cargo que ocupaba
con anteriotidad & cicha dacleracion.”

Al tenas de estes consideraciones. también ha sostenide s Corte Constitucional que la acclén de lutels resulle
procadente para soilcitar 1a completa expresién de los mativos gue sustentan lg tenninacion o la declaratoria de
insubsistencia de un nombronientc de carrara, Guando quiera que ef nontinador que la expide no los exprese do
manera esponianea y suficiente, en consideracion & que no se lrata de controvertir te validez a legalidad del acto
administrativa gn cuestién, para lo cual axisle la sccidn de nulidad y rasteblecimienic deat derecho, sino dg una
clreunstancia que se relaciona con gl debitlo proceso administrativo, consegrade en el articulo 28 de fa Conslitucicn
Politica...”.

Lz Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional en Sentencia T-007 del 17 de enero de
2008, Magistrado Ponente: Dr. Manue!l Jos¢ Cepeda Espinosa, se pronuncié sobre el ratiro de
tos provisionales, en el siguiente sentida:

“g | 2 necesidad de motivacitn del acto de desvinculacién del funcionario nombrado en provisianalidad an
un cargo de carrera admiplstrativa, o fa luz de ia jurlsprudencia constitucional,
4.1, Dp scuerdo con ls relferads junsprudencia constitucional en la maters, el refiro de funcionarios gue ccupan
cargos de carrera -nombradoes en provisionalidad- exige de la Administracion la motivacion det aclo administratlve de
desvinculacion correspondiente $o pena de violsr ef Jabidu procese del funcionario, v en sspecisl, su derecho de
defensa, Ne expresar esas razones hace imposible para un funcionario en lales condiciones, coniroventir af
fundemento de su desvinculacién por vie judiciel. De este maners. el tralamiento que se les dehe dar a estas
personas al momenio de su desvinculacitn no es el de juntionados de libre nombramiento y remocidn, - por 2
naluralaza del cargo-. sino el de funcionarios con profeccién respecto de las razones de su desvinculacidn. Schie el
particutar, la Corte Consbitucionat ra hegho fas siguientas consideracionss:

)
(c) La Corle reconoce que no existe parg /os funcionaros que ocupan cergos de cerrera adminisirativa en
provistonalidad. un [uero de eslablii
sdminisirative y han sido elegidos mediante concurso. Sin embargo esta Corporacién astima que parg los phmercs
existe "un cierio grado de proteccion’, gque consiste en fa sibifidad de ne ser removidos del empleo tue
ocupen, sino por causes_disclpfinarias, boje calificacién en las funclones, (mzones expresas gtinentes al
servigio, o por designacibn pur conclrso do_quien _gand fa plaza, conforma a fa ragla constitucional general
relative con 1a provision de los empleos de carrera (At 125 C.P) ASh. 10s acias que deciden la desvincuiacion e 10
senidores en provisinnalidad, deben cortener fas rezones del servicic por Iss cudles se separa & un funcionario del
carga (...).° {MNegrilla y subrayado fuera de texio).

De confarmidad con lo anterior, el retiro del empleado provisional procede siempre y cuando se
motive el acto administrativo de desvinculacian, con el fin de que el empleado conozca las
razones poi las cuales se le- desvincula, para efeclos de que ejerzan su derechc de
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contradiccion, como se indicd anteriormente. En cuanto a la estabilidad, las normas no
consagran un derecho a estabilidad de los empleados provisionales y Unicamente gstablece
que su retiro, como se manifesto, debe producirse mediante acte mativado.

La Corte Constitucional emitié la sentencia de unificacion SU-617 de 2010, M.P, Jorge Ivan

Palacio Palacio, en la cual sefalo:

En suma. el deber de mofivacidn de los actos adminisirativos que (por regla peneral) tlens iz acdminigtracion. hace
ripio de publicidad en fas actuacicnes de ia

efecliva la Gléusula de Estado de Derscho, el principio democrético, &l prn
administiacion. al tiempo que pemile & 108 ssociados contar con elemenios de juicio sificientes para ejgrecar su
deracho de contradiccion y defensa a fiih de acudic ente ias instanclas guberhativas ¥ auloridadss judiciales para
conlralar los ehusos en el ejarcicio def poder. Do asta forma a ig Adminisiracién cormre sponda molivar {os aclos, eslos
as. hacer expresas s razongs e su decisién, mientras que & fa juisdiccion cormpelte definir 5i psas raIONES 506

justificadas constitucionsl y jegaimente.

ﬁ'{'“‘).‘-‘

Estos motivos pueden ser, por efemplo, equellos que se fundan en lg realizacion de fos pringipios que odentan Is
funcidn edministratival66) o denvados del Incumplimiento do fas funciones propias del cargo. lo cuales. en 1000 CESO.
deben ser constalables empincamente, es decir, con saporte laclico, porque de 1o sonirario se incuritd en catisal de

aulidad por fafsa malivacion.

o "

“En esle orden de ideas, sblo as constilucionalmente admisible una_mofivagidén donde iz instbsislancia
ision delinitiva def carao por haberse realizado gl concursg de

mbtitos respective, la impogicitn de sanclones disciplinarias, la_calificaeidn Insalisfactorts “u _clra razdn
especiiica atinente_al servicio que estd_prestande v deberia prestal ef funclonarfo concreip” (Negrilia v
subrayado fuera de texio).

Adicionalmente Iz manifiesto que mediante {a Circular Conjunta No. 00000032 del 3 de agosto
de 2012 expedida por el Ministerio del Trabajo y el Deparamento Administrativo de 2 Funcion
Plblica, se sefald que las autoridades:

* &l momenio de expedir los aclos administrativos de instbsisiencia del personal provisional deben ajustarse o fos
critarios y & lus lineamientos impartidos porie Corte Constifucions! an esta materia.

Por lo tonto, sifuaciones como la declaralong de inexequibilidad de los Actos Legislativos Nos. OT de 2068 o 04 de
2011 0 &l vencimianio del dnnino de duracida del nombramienio provisional ¢ el de su pldrroga 1o son Molivos
stficiemes para ¢f reliro def persong! provisional, gn cuanic esis situacién no esis consagrade come causal de refiro

del servicio da estos empleadss.”

El an?grior concepto se imparte en los términos del aiticulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administralive y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

Lo M O e
CUAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Directora Juridica
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