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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20166000036301%
Fecha: 23/02/2016 01:16:41 o.m.

Bogota D. C.

Sefiora:

JACQUELINE LOZANO TRUJILLO

Carrera 72Q No. 41C - 71 Bloque JC. Interior 1, Apto. 202. Conjunto Celula j, Timiza.
Bogota D.C.

REF. EMPLEOS. Reubicacion de los ex trabajadores de la extinta TELECOM como
consecuencia de la Sentencia SU-377 de 2014 de la Corte Constitucional. RAD.
20162060007572 del 13 de enero de 2016.

Respetada senora:

En atencidon a su comunicacion de la referencia, me permito remitirle copia del concepto con
Radicado No. 20166000012381 de fecha 22 de enero de 2016 en diez (10) folios.

Cordialmente,

\l\)\D! ector Juridico (E)

Anexp: Ghpia del concepto con radicado No. 2016§4000012381 de fecha 22 de enero de 2016 en diez (10} folios

Francisco Gomez. MLHM

600.4.8
Carrera 6 No, 17 67, Rogota, N.C., Colombia e Teléfono: 334 4080/87 » Fax: 341 0515 » | inea graluita 018000 917 770 %
Codigo Postal 111711, wwwr.fungionpublica.qov.ca o eve@funcionpublica.qey.co

‘ Espacio Virtual dr Asesorm
‘ du Ia Funcién Pubtica




~ =7 TODOSPORUN
e~ NUEVOPAIS

rgmay P27 EGUINAD COUCATION

(%) FusaIEN FUBLICS
gz 4 e e et e wTa

el

Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 201660000123&1
Fecha; 22/01/2016 05:27:51 p.m.

RE:F.: EMPLEOS. Reubicacién de los ex trabajadores de la extinta Telecom como
| consecuencia de la Sentencia SU-377 de 2014 de la Corte Constitucional. RAD. 2015-
| - 206-1 9112-2 del 19 de octubre de 2015.

Reciba un cordial saludo,

En atencién a la consulta de la referencia, en la cual formula algunos interrogantes relacionados
; con el plan de plan de reubicacién de los ex trabajadores de la extinta Telecom en cumplimiento
] de la sentencia de la Corte Constitucional SU-377 de 2014, me permito dar respuesta a las
inquietudes formuladas, previas las siguientes consideraciones:

| 1. Régimen laboral del extinto TELECOM.

En virtud de las Leyes 6 del 27 de febrero de 1943' y 83 de! 21 de diciembre de 1945% el
Decreto 1684 del 23 de mayo de 1947° y el Decreto-Ley 3267 del 20 de diciembre de 1963°,
TELECOM era un establecimiento publico adscrito al Ministerio de Comunicaciones. El Decreto
2123 del 29 de diciembre de 1992 lo transforma en empresa industrial y comercial del Estado y
fo vinculé at Ministeric de Comunicaciones.

Es asi como el Decreto 2123 de 1992, “Por el cual se reestructura la Empresa Nacional de
Telecomupicaciones —TELECOM?”, sefialaba:

! Sobre autorizaciones al Gobierno en el ramo de las telecomunicaciones
* Por fa cual $2 organiza la Empresa Nacional de Radiocomunicaciones

* Por el cuai se crea fa Empresa Nacional de Telecomunicaciones.

' Dicta normas crgdnicas de TELECOM (articulos 5 al 11).

a
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“ARTICULO 1o. LA NATURALEZA JURIDICA. Reestructirase en una Empresa industrial y Comercial def
Estado del orden nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y capilal independiente, a la
Empresa Nacional de Telecomunicaciones - TELECOM creada y organizada por las Leyes 6a de 1943 y 83
de 1945 y los Decretos 1684 de 1947, 1233 de 1950, 1184 de 1954, 1635 de 1960 y 3267-de 1963, vinculada
al Ministerio de Comunicaciones a la cual, salvo fo dispuesto en ef presente Decreto, para’todos los efectos le
serdn aplicables fas disposiciones que regulan el régimen de las Empresas Industriales y Comerciales de!

Estado”.

Asi las cosas, para los afios 1992, 1993 y 1994, TELECOM era una Empresa Industrial y
Comercial del Estado, dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y capital
independiente.

Es necesario precisar que el régimen juridico laboral de las empresas industriales y comerciales
del Estado, se encuentra establecide en el articulo 5 del Decreto Ley 3135. de 1968, el cual

sefala: ,

"ARTICULO 5. EMPLEADQS PUBLICOS Y TRABAJADORES OFICIALES. <Aparte entre parénlesis
declarado INEXEQUIBLE> Las personas que prestan sus servicios en los Ministedos Departamentos
Administrativos, Superintendencias y Establecimientos Publicos son empleados poblicos; sin embargo. los
lrabajadores de /a construccion y sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales. (En los
estatutos de los establecimientos Publicos se precisard que actividades pueden ser desemperfadas por
personas vinculadas mediante conlrato de trabajo).

Las personas que prestan sus servicios en lags Empresas Industriales y Comerciales del Estado son
trabajadores oficiales; sin embargo, los estatutos de dichas empresas precisardn qué actividades de d;recc;én
o conffanza deban ser desempefiadas por personas que tengan la calidad de empleados piblicos.’

{Subrayado fuera de texto) ;

De conformidad con lo anterior puede afirmarse que por regla general la clase de vinculo de
quienes prestan sus servicios en las empresas industriales y comerciales del Estado, es la de
trabajadores oficiales. El trabajador oficial se vincula mediante un contrato de trabajo que regula
el régimen del servicio que va a prestar, permitiendo |a posibilidad de discutir las condiciones
aplicables, las cuales estan regidas por nommas especiales que consagrar un minimo de

derechos laborales®.

El articuic 5 del Decreto 2123 de 1992, en cuanto al régimen de los empleados de Telecom,
disponia lo siguiente:

“En los estatutos internos de la empresa se determinaran los cargos que Serén desempefiados por
empleados publicos, en todo caso quienes desempefien las .funciones de Presidente, Vicepresidente,
Secretarnio General, Diractor de Oficina, Director del instituto Tecnolbgico de Capacitacién, ITELC, Gerenfe de
Servicios, Gerente Regional, Asistente y Jefe de fa Divisién tendran la calidad de empleados publicos. Los
demés funcionarios vinculados a la planta de personal a la fecha de reestructuracién de la Empresa pasarén

a ser autométicamente trabajadores oficiales.”

* Mediante Sentencia C-283 de 2002 de la Corte Constitucional se declaré exequible la expresion “Las personas que presian sus
servicios en las empresas industriales y comerciales del Estado son trabajadares oficiales”. contenida en el inciso segundo del articufo

5° def Decreto-Ley 3135 de 1968, .
¢ Frente al tipo de régimen juridico laboral de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, se sugiere consultar la sentencia de

Ia Corte Constitucional C-314/04 del 1 de abril de 2004; y los pronunciamientos del Consejo de Estado en providencias como la del 16
de julio de 1971, 19 de abril de 1977y 27 de julio de 1979, enire ofras.
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De conformidad con los estatutos de Telecom, como empresa industrial y comercial del Estado,
los servideres publicos vinculados a su planta de personal ostentaban la calidad de trabajadores

oficiales. :

2. Caracteristicas de los trabajadores oficiales. Vigencia de las convenciones
colectivas.

Las relaciones de los trabajadores oficiales con la Administracion, se regulan en material laboral
por lo establecido en el contrato de trabajo, el reglamento interno, y dada su condicion para
suscribir convenciones colectivas, también se sujetan a lo establecido en las mismas. La
relacién laboral del trabajador oficial con fa administracion tiene implicaciones bilaterales, esto
es, significa en principio un acuerdo de voluntades para fijar o modificar las condiciones de

trabajo.

Con respecto a los efectos de la vinculacion de los trabajadores oficiales con el Estado, €l
Decreto 1083 de 2015, Titulo 30 de a Parte 2 del Libro 2 “Normas relativas a! trabajador oficial”,

senala:

TARTICULO 2.2.30.2.1 Contrato de trabajo. Se entiende por contrato de trabajo la relacion juridica entre e!
trabajedor y el empleador, en razdn de la cual quedan obligados reciprocamente, el pnmero, a efecutar una o
varias qbras o fabores, 0 a prestar personalmente un Servicio intefectual o material, en beneficio del sequndo
y bajo su continuada dependencia, y éste Ultimo a pagar a aquel cierta remuneracion”.

Con relacién a las condiciones y derechos que se pueden establecer en las convenciones
colectivas de trabajo, la Corte Constitucional en Sentencia C-009 de 1994 con la Ponencia del
Magistrado Antonio Barrera Carbonell, manifesté:

‘El elemento normativo de la convencidn se traduce en uns serie de disposiciones, con vocacién de
permarlencia en el tiempo, instituidas para regular las refaciones de trabajo individuat en la empresa; en virtud
de dichas disposiciones se establecen anticipadamente y en forma abstracta las estipulaciones gue regiran
las condiciones individuales para la prestacion de los servicios, esto es, los contratos individuales de
trabajo. Las cldusulas convencionales de tipo normativo constituyen derecho objetivo, se incorporan
al contenido mismo de los contratos de trabajo v, en tal virtud, contienen las obligaciones concretas
del patrono frente a cada uno de los trabajadores, como también, las obligaciones que de modo
general adguiere el patrono frente a la generalidad de los trabajadores, vgr., las que fijan la jomada de
trabajo; los descansos, los sajarnos, prostaciones sociales, el régimen disciplinario, o las que establecen
servicics comunes para todos fos frabajadores en el campo de la seguridad social, cultural o recreacional.”
{Negrita y subrayado fuara def texto).

Asi mismo, en lo que tiene que ver con las limitantes para establecer beneficios econémicos en
las convenciones colectivas de los trabajadores oficiales, la Corte Suprema de Justicia’ sefialé:

4
‘Es que los beneficios econémicos y sociales plasmados en {a convencién colectiva son fruto de la libre

negociwcion colectiva entre los trabajadores y el empleador, que en forma eficaz y pacifica les permite
pactar todo aguello que Ja ley ¥ la Constitucién Politica no prohiben, con el fin de lograr el mejoramiento

’ Sala de Casacion Laboral, Sentencia del 8 de agosto de 2007, Magistrado Ponente: ISAURA VARGAS DIAZ, Radicacién No.
28471, Acta No. 66.
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de {as condiciones contractuales de quienes derivan como su pancipal y. en la mayoria de 105 cas0s, su tnica
fuente de ingresos su trabajo personal. Por elio, si son validos los acuerdos celebradas entre los empleadores v
las Asociaciones_sindicales. mediante simples actas que no estan revestidas de la solemnidad de la convencion
caolectiva, con el objeto de aclerar o adicionar aspectos oscuros ¢ deficientes de las cldusulas convencionales

con mayor juicio el convenio sglemne plasmado en convencidn colectiva con el propdsite de incorporar cléusulas
negociadas y acordadas en convenciones pasadas legalmente suscritas, pemo que no alcanzaron sus efeclos
fegales por no haberse dado cumplimiento al requisifo del depdsito ante fas autoridades def trabajo conforme lo
prevé el articulo 469 dei C. S. del T., como sucede en el caso de estudio”. (Negrilla y subrayado fuera del textc).

Segun lo previsto en el articulo 2.2.30.3.5. del Decreto 1083 de 2015, en todo contrato de
trabajo se consideran incorporadas, aunque no se expresen, las disposiciones legales
pertinentes, ias clausulas convencionales colectivas o fallos arbitrales respectivos y las normas
del reglamento interno de la empresa, las cuales, por otra parte sustituyen de derecho las
estipulaciones del contrate individual, en cuanto fueren mas favorables para el.trabajador.

3.- Caracteristicas de los empleos publicos.

Segun lo dispone la Ley 903 de 2004 en su articuio 19, el empleo pablico es considerado como
el nucleo basico de la estructura de la funcién publica. Se entiende como el: conjunto de
funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias
requeridas para llevarlas a cabo, con el propésito de satisfacer el cumplimiento de los planes de
desarrollo y los fines del Estado. '

Quienes se encuentren vinculados a una entidad publica mediante una reiacién legal y
reglamentaria tienen el caracter de empleados publicos. Esta vinculacion se formaliza a través
del acto de nombramiento y la posesidn del empleado, y es legal y reglamentaria porque su
régimen se encuentra establecido por la ley o por reglamentos validos, que no pueden ser
modificados sino por normas de la misma jerarquia de aquellas que fas crearon. Los requisitos,
funciones, jornada faboral, remuneracion y prestaciones, situaciones admmsstratlvas evaluacién
de desempefio, bienestar, estimulos, capacitacién, causales de retiro y responsabilidad
disciplinaria se encuentran determinados en el manual de funcicnes o en la ley.

El régimen que aplica a estos empleados es de derecho publico y las controversias de caracter
laboral estan sometidas a la jurisdiccion contencioso administrativa.

Por regla general el ingreso, la permanencia, ef ascenso y el retiro se rigen por el sistema de
carrera administrativa.

Ahora bien, conforme lo establece el articulo 25 de la Ley 909 de 2004, los nombramientos
provisionales se constituyen en un mecanismo de caracter excepcional y transitorio que permite
proveer temporalmente un empleo de camera 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 exlsta Jista de elegibles
vigente que pueda ser utilizada para proveer la respectiva vacante.
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En este punto, debe tenerse en cuenta que el articulo 44 de la Ley 909 de 2004 consagra que
los empleados inscritos en carrera administrativa a quienes se les supriman los cargos de
los cuales sean titulares, tendran derecho:

1. Preferencial a ser incorporados en empleo igual ¢ equivalente de la nueva planta de
personal.

2. De no ser posible la incorporacién, pueden optar por ser reincorporados a empleos
iguales o equivalentes o a recibir indemnizacion. De no ser posibie la reincorporacion, el
empleado sera indemnizado.

El derecho preferencial es una regla en beneficio de los empleados de carrera y una obligacion
para la Administracién de incorporar en los empleos de la nueva planta de personal a quienes
se les ha suprimido su cargo, asi como de reincorporar, después del retiro, cuando e! empleado
opte por ello o recibir la correspondiente indemnizacion.

La reincorporacion en los empleos es ordenada por la Comisién Nacional del Servicio Civil®. De
ser procedente la indemnizacién, ésta se realizara sobre la asignacioén basica mensual de!
empleo de carrera del cual es titular; es decir que es Ja establecida en la fecha de la supresion
para el cargo de carrera administrativa respecto del cual el empleado ostenta derechos, en
razén a due la indemnizacion obedece a la pérdida de los mismos, frente a un empleo
determinado.

4.- Orden de la sentencia de la Corte Constitucional SU- 377 de 2014.

De otra parte, la sentencia SU-377 de 2014 de la Corte Constitucional, Magistrada Ponente:
Maria Victoria Calle Correa, ordena al consorcio a cargo de la administracién del PAR Telecom
que en el término maximo de los tres meses siguiente a la notificacién de la providencia, en
coordinacion con el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Telecomunicaciones,
adopte un plan de reubicacion; en uno de sus aparies, |a citada sentencia indica:

‘En definitiva, el que no se hubiera asegurado su permanencia en los cargos esté justificada, por la clausura
de la empresa, pero que no se adoptara ni al menos un plan de reubicacién, para las madres y padres
cabeza de familia. sin detenerse en sus especialas circunstancias, resulta inconstitucional. £n consecuencia,
la Corte les ordenara a los integrantes del Consorcio de Remanentes de TELECOM, conformado por
Fiduagfaria S.A. y Fiduciania Popular S.A., que en coordinacion con el Ministsrio de Tecnaologfas de la
Informacién y las Telecomunicaciones -que es e Fideicomitente-, y en el término méximo de tres (3) meses,
contado a partir de la notificacién de esta sentencia, adoplen un plan de reubicacién de las personas cabeza

® Decreta ley 760 de 2005. "Articuic 28. Suprimido un empleo de carrera administrativa, cuyo titular sea un empleado con derechos
de carrera, este tiene derecho preferencial a ser incorporado en un empleo igual o equivalente al suprimido de la nueva planta de
personal de la entidad u drganismo en donde prestaba sus servicios.

De no ser posible la incomoracion en los términos establecidos en el inciso anterar, podrd optar por ser reincorporado en un
empleo igual ¢ equivalents o a recibir una indemnizacion, de acuerdo con lo dispuesto en et paragrafo 2° del articuto 44 de la

Ley 809 de 2004 y con la reglamentacién que expida el Goblerno Nacional.

Para la reincorporacién de que trata el presents articulo se tendrén en cuenta las siguientes reglas:

28.1 La reincorporacidn se efectuara dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha en que el Jefe de |z entidad comunique a la
Comisién Nacional del Servicio Civil que et ex empleado opté por 13 reincorporacion, en empleo de carrera iguzl o equivalente que
esté vacante o provisto mediante encarge o nombramiento provisional o que de acuerdo con las necesidades del servicio se creen
€n las plantas de personal en el siguiente orden: (...)"
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de familia que hubieran sido desvinculadas de TELECOM como consecuencia del proceso liguidatono. En
dicho plan, deben ser incluidos con prioridad quienes obtengan proteccion especifica en esta sentencia, en
virtud de! retén social. £l plan deberd asegurarfes, a todas esas personas, en af plazo méaximo de un (1) ario
contado desde el momento en que se notifigue aste fallo, un derecho preferencial a ingresar & un empleo en
congiciones al menos iqueles a las que tenfan en la hoy liguidada TELECOM. Por lo cual; si se presenta una
vacante para un empleo con tales condiciones, tengan preferencia sobre candidatos que no cuenten con sus
mismas condiciones constitucionales. Eilo no obsta para que en los casos en que ios empleos estén sujetos
al ingreso por carrera administrativa, tales personas deban, mientras no se haya convocado concurso, ser
nombradas en provisionalidad, 0 cuando sea convocado el concurso de méritos, presenta:r las pruebas
comrespondientes para ser vinculadas”.

En la parte resolutiva de la sentencia, se ordena:

“Trigésimo.- ORDENAR al Consortio a cango de la administracién del PAR de TELECOM que en ef término
méximo de los fres (3) meses siguientes a la notificacion de esta providencia, en coordinacién con el
Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las telecomunicaciones, adopte un plan de reubicacion de las
madres y padres cabeza de familia desvinculadas de TELECOM, e incluir en éf con prioridad a los sefiores
(...). Ese plan deberd asequraries a eslas personas, en el plazo maximo de un {1} afo contado desde ef
momento en que se notifique este fallo, un derecho preferencial a ingresar a un empleo en condicionss al
menos iguales a las que tenian en la hoy liquidada TELECOM. Elfo no obsta para que en los casos en que
fos empleos estén sujetos al ingreso por camera administrativa, tales personas deban, mientras nc se haya
convocado concurso, ser nombradas en provisionalidad, o cuando sea convocado el concurse de mértos,
presentar fas pruebas comrespondientes para ser vinculadas.” :

"

Efectuadas las anteriores precisiones, procederemos a dar respuesta a sus inquietudes en el
mismo orden en que fueron formuladas:

1. Como quiera que los ex trabajadores de Telecom fueron vinculados mediante contrato
de trabajo- después de la transformacion de su naturaleza juridica-, y, en vista que la
sentencia dispone fa reubicacion en empleos publicos de vinculacion legal y
reglamentaria.

(Es juridicamente viable realizar la reubicacién en empleos receptores con naturaleza
distinta a los suprimimos?

Tal como se dejé indicado al inicio del presente concepto, la vinculacion y el régimen faboral de
quienes ostentan la calidad de trabajadores oficiales es diferente de la de los empleados
publicos.

El trabajador oficial se vincula mediante un contrato de trabajo que regula el régimen del
servicio que va a prestar, permitiendo la posibilidad de discutir las condiciones aplicables, fas
cuales estan regidas por normas especiales que consagran un minimo de derechos laborales.
La relacion laboral del trabajador oficial con la administracion tiene implicaciones bilaterales,
esto es, significa en principio un acuerdo de voluntades para fijar o modificar las condiciones de
trabajo, la jornada laboral, los salarios, los términos de duracion del contrato, que bien pueden
hacerse realidad individualmente ¢ mediante convenciones colectivas firmadas con los
sindicatos de este tipo de servidores. .
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Por su parte, €l empleado publico se vincula a la administracién mediante una modalidad legal o
reglamentaria y el acto se concreta en el nombramiento y la posesion. En esta modalidad el
régimen del servicio estd previamente determinado en la ley; por regla general el ingreso, la
permanenma el ascenso y el retiro se rigen por el sistema de carrera administrativa.

En ese sentido, la relacion laboral de los trabajadores oficiales difiere de la de los empleados
publicos, toda vez que los primeros se rigen por el contrato laboral, la convencion colectiva, el
pacto colectivo y el reglamento interno de trabajo, en tanto que los segundos se rigen por una
relacion legal y reglamentaria.

Al ser relaciones laborales disimiles, una eventual reubicacion de quien ostentaba la calidad de
trabajador oficial del extinto Telecom en un empleo publico de alguna entidad de la
Administracion publica constituye un nuevo nombramiento_y no una incorporacién o
reincorporacion. Por lo tanto, la aceptaciéon del nombramiento en un nuevo emplec publico
debera hacerse de manera libre y espontanea, sin apremio exterior.

La toma de posesién en el empleo publico de quien se desempefiaba como trabajador oficial en
la extinta Telecom, conlleva un nuevo vinculo que implica dejar los beneficios de la relacion
laboral de trabajador oficial para adquirir los propios de los empleades pablicos. Es decir, quien
ingrese y sea vinculado en un emplec publico debera sujetarse al régimen legal y regtamentario
del mismo y asumira las condiciones legales del nuevo empleo.

:Solo en caso de ser posible la reubicacion en empleos con naturaleza diferente a los
Suprimidos en Telecom, es juridicamente viable mantener los factores salariales
convencionales reconocides por Telecom para efectos de la homologacion en la
remuneracion y la deterrninacion del grado ajustable?

Sobre el 'particular, esta Direccion considera que los factores salariales convencionales
reconocidos por Telecom no deben ser tenidos en cuenta para efectos de fa homologacién en la
remuneracion y la determinacion del grado ajustable por cuanto los beneficios convencionales
de los ex trabajadores de Telecom solamente fueron de aplicacion hasta el momento de la
liquidacion definitiva de la empresa.

Segun lo indicado en su consulta, la Corte Constitucional super6 la discusién sobre la vigencia
de las convenciones colectivas, al punto de limitar la existencia de las convenciones hasta el
proceso liquidatario.

En ese s(fntido. para efectos de la homologacion en la remuneracion y la determinacion del
gradc ajustable en empleos con naturaleza diferente a los suprimidos en Telecom deberian
tenerse en cuenta los elementos salariales legales y no los convencionales.

"En caso que no exista un empleo con funciones equivalentes con las de un empleo
suprimido, es juridicamente viable proceder a la reubicacién en un emplec con
competencias diversas pero dentro del proceso estratégico, misional, de apoyo y control,
sin que ello se traduzca en una alteracion de las condiciones de empleo?
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Uno de los aspectos que debe analizarse al momento de determinar si un gmplec tiene
condiciones al menos iguales a las que tenian en la hoy liquidada TELECOM, es la afinidad
funcional. Es necesario sefialar que {a norma no define lo que debe entenderse por “funciones
afines”, por lo que es preciso establecer su sentido acudiendo at sugmﬂcado de los términcs
“afin” y “afinidad”.

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espafnola, Vigésimo tercera edicion,
publicada en octubre de 2014, los significados del término "afin” son los siguientes: “71. Adj.
Proximo, contiguo. Campos afines. 2. adj. Que tiene afinidad con ofra cosa”, y del término
“afinidad”, se encuentra el siguiente: “1. f. Proximidad, analogia o semejanza de una cosa con
otra.”

De otra parte, el Consejo de Estado en fallo de 6 de mayo de 2010°, sefialé:

“Es vélido que la administracion establezca el perfil que se requiere cumplir para que se pueda acceder a
determinado cargo 0 empleo puablico. Uno de esos requisitos puede ser el de acreditar que el aspirante ha

i tenido en ef pasado ofros empleos o cargos o actividades que guarden cierta similitud con las funciones que
deberia desempediar en caso de que fuera nombrado en el cargo para ef cual se ha presentado.

Empero, no se trata de que deba demostrarse que ha cumplido exactamente las mismas funciones, pues elio
implicaria que la unica manera de acreditar experiencia relacionada, seria con el desemperio def mismo cargo
al que se aspira, lo que resulta a todas luces ildgico y desproporcionado. Pero si se debe probar que existe una
expenencia en cargos o actividades en los que se desempesiaron funciones simifares.”

()

“Sobre el particular, la Sala recuerda que el derecho de acceso a los cargos y funciones publicas debe ser
ejercido por los particutares y acatado por las autoridades dentro de los lirites que fes feyes sefialen, uno de
fos cuales es ef def cumplimiento de los requisitos que sean necesarios para cada cargo, segun su naturaleza,
fo que no constituye un fimite arbitrario o irazonable, sino que, por el contrario, es una garanua para fa
sociedad, pues con esos requisitos se busca garantizar la idoneidad de aquellas personas que seran
nombradas en fos empleos respectivos.”

(-

"Al respecto, la Sala reafirna su posicidn en el sentido de que el cumplimiento del item de expenencia
relacionada po_puede flevarse af extremo de exigir que se hayan cumplido exactamente Jas mismas funciones,
pues tal interpretacién, por despropomonada resultaria viofatoria def derech¢ de acceso a cargos y funciones
publicas. Empero, lo que si debe demostrarse es que el aspirante haya tenido en el pasado otros empleos o
cargos que guarden cierta similitud con las funciones previstas para ef cargo ofertado..

Si bien la norma no define lo que debe entenderse por “funciones afines”, es viable sefialar que
dicho concepto hace referencia al desarmrollc de funciones similares, semejantes, préximas,
equivalentes, andlogas o complementarias en una determinada area de trabajo o area de la
profesidn, ocupacion, arte u oficio, concepto que comprende no solo que se irate de funcicnes
que resulten idénticas, sino que se encuentren relacionadas, asi los empleos exijan
competencias diversas.

Accmn de Tutela 52001-23-31-G00-2010-00021-01, Actor: Inés Lorena Vareta Chamorro, Magtstrada Ponente Dra. Susana
Buitrago Valencia.
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En cuanto al lugar de desempeno de las funciones, en vista de que Telecom tuvo
presencia en casi todo ¢l territorio nacional y el ejercicio de equivalencia se efectua con
entidades del orden nacional con sede en el Distrito Capital, ;el ofrecimiento de un
empleo en la ciudad de Bogota D. C., puede configurar una alteracion de las condiciones
del empieo para aquellos ex trabajadores vinculadas por fuera def Distrito Capital?

En criterio de esta Direccién Juridica una eventual reubicacion de quien ostentaba la calidad de
trabajador oficial del extinto Telecom en un empleo publico de alguna entidad de la
Administracion publica constituye un nuevo nombramiento y no una_incorporacién o
reincorporacién. Por lo tanto, la aceptacién del nombramiento en un nuevo empleo publico
debera hacerse de manera libre y espontanea, en el lugar de trabajo que se ofrezca.

En cuanto:al punto 3 de su consulta:

“En vista que no es posible generar una equivalencia salarial en la mayoria de empleos,
ées Juridicamente viable proceder a la reubicacién aun cuando la remuneracion del
receptor sea menor?

En criterio de esta Direccion Juridica una eventual reubicacién de quien ostentaba la calidad de
trabajador oficial del extinto Telecom en un empleo publico de alguna entidad de la
Administracion publica constituye un nuevo nombramiento y no una incorporacion o
feincorporacion. Por lo tanto, la aceptacién del nombramiento en un nuevo empleo publico
debera hacerse de manera libre y espontanea, con la remuneracién propia del cargo que se
ofrezca.

En caso de que no sea posible, ;es juridicamente viable madificar {a estructura de fa
planta de personal para generar la nivelacion salarial?

¢ Qué implicaciones tiene la alteracién de la estructura de personal, frente al presupuesto
de la entidad?

JLa sentencia judicial es fuente juridica suficiente para hacer el ajuste presupuestal de
una entidad del orden nacional, como lo es un Ministerio?”

Toda reforma de plantas de personal de empleos de las entidades de fa Rama Ejecutiva de los
ordenes nacional y territorial, debera ser motivada, fundarse en necesidades del servicio o en
razones de modernizacion de la Administracién y basarse en justificaciones o estudios técnicos
que asi lo demuestren, elaborados por las respectivas entidades bajo las directrices de!
Departamento Administrativo de la Funcion Publica y de la Escuela Superior de Administracién
Pdblica -ESAP-.

Por lo tanto, las entidades que requieran la creacién de empieos deben realizar el estudio
técnico para determinar su pertinencia, atendiendo a las necesidades de la entidad y no a las
necesidades personales de quienes vayan a desempefiar dichos cargos. Adicionalmente, para
modificar la planta de personal se debe contar con la disponibilidad presupuestal. Es decir, una
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modificaciéon de la planta de persona de una entidad tiene una imp!icacién directa en su
presupuesto.

En el caso de Telecom no se evidencia que el fallo judicial ordene adelantar reformas de planta
y crear empleos publicos para lograr la reubicacién del personal desvinculado. Lo que ordena
es establecer un plan de reubicacion en el que se contemple al personal desvinculado, un
derecho preferencial ‘a ingresar a un empleo en condiciones al menos iguales a las que tenian
en la hoy liquidada TELECOM. Es dec¢ir, se parte de la base que los empleos ya existan y sus
emolumentos se encuentren previstos en el presupuesto correspondiente.

En ese sentido, no se considera viable maodificar 1a planta de personal de una entidad para
generar una “nivelacion salarnal”, a efectos de proceder a la reubicacion de quien ostentaba la
calidad de trabajador oficial del extinto Telecom en un empleo publico. Tampoco se encuentra
que la sentencia SU-377 de 2014 sea fuente juridica suficiente para. hacer el ajuste
presupuestal de una entidad del orden nacional, como lo es un Ministerio.

¢En principio las vacantes del Ministerio de las TIC se encuentran afectas al plan de
reubicacién, sin embargo ;es juridicamente viable proceder a la ocupacién de vacantes
definitivas de otras entidades que nunca fueron parte en el proceso de tutelas?

Dentro del plan de reubicacién elaborade se pueden tener en cuenta empleos publicos vacantes
y no provistos de otras entidades que no fueron parte procesal en las tutelas. De ser asi, debera

adelantarse el analisis de las condiciones al menos iguales a las que tenian en la hoy liquidada
TELECOM.

Ei 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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