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Bogota D.C.

REFERENCIA: SITUACIONES ADMINISTRATIVAS. Comisién. RAD. 20212060176432 del 30 de marzo de 2021.

Me refiero a su comunicacién, radicada en este despacho el dia 30 de marzo de 2021, mediante la cual consulta qué debe hacer una funcionaria
de carrera a la que le confirieron una comisién para desempefiar un empleo de libre nombramiento y remocién en otra entidad teniendo en
cuenta que la entidad inicial se encuentra en proceso de reestructuracion.

En atencién a la misma, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

En primer lugar, es importante sefialar que a este Departamento Administrativo de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, le
compete formular las politicas generales de Administracién Publica, en especial en materias relacionadas con empleo publico, la gestién del
talento humano, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizacién administrativa del Estado, la
planeacién y la gestion, el control interno, la participacién ciudadana, la transparencia en la gestién publica y el servicio al ciudadano, razén por
la cual no es de nuestra competencia intervenir y/o definir situaciones particulares de las entidades, su estructura o funcionamiento.

Ahora bien, sobre el tema planteado es necesario traer a colaciéon 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, que frente a la comisién para desempefiar empleos de libre
nombramiento y remocién o de periodo, dispone:

“ARTICULO 26. Comisién para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo. Los empleados de carrera con evaluacién
del desempefio sobresaliente, tendradn derecho a que se les otorgue comisién hasta por el término de tres (3) afios, en periodos continuos o
discontinuos, pudiendo ser prorrogado por un término igual, para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o por el término
correspondiente cuando se trate de empleos de periodo, para los cuales hubieren sido nombrados o elegidos en la misma entidad a la cual se
encuentran vinculados o en otra. En todo caso, la comisién o la suma de ellas no podré ser superior a seis (6) afios, so pena de ser desvinculado
del cargo de carrera administrativa en forma automatica.

Finalizado el término por el cual se otorgd la comisidon, el de su prérroga o cuando el empleado renuncie al cargo de libre nombramiento y
remocién o sea retirado del mismo antes del vencimiento del término de la comision, deberd asumir el empleo respecto del cual ostenta
derechos de carrera. De no cumplirse lo anterior, la entidad declarara la vacancia de este y lo proveerd en forma definitiva. De estas novedades
se informard a la Comisién Nacional del Servicio Civil.
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En estos mismos términos podrd otorgarse comisién para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo a los empleados
de carrera que obtengan evaluacién del desempefio satisfactoria. (Resalto propio)

En el Articulo 2.2.5.5.39 del Decreto 1083 de 2015 se establece lo siguiente respecto a la Comision para desempefar un empleo de libre
nombramiento y remocién o de periodo:

“ARTICULO 2.2.5.5.39 Comisién para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo. Cuando un empleado de carrera con
evaluacién anual del desempefio sobresaliente sea nombrado en un cargo de libre nombramiento y remocién o de periodo, tendré derecho a que
el jefe de la entidad a la cual esté vinculado le otorgue, mediante acto administrativo motivado, la respectiva comisién para el ejercicio del
empleo, con el Unico fin de preservarle los derechos inherentes a la carrera.

La comisién para desempefar un empleo de libre nombramiento y remocién o periodo se regira por lo dispuesto en la Ley 909 de 2004 y en las
demas disposiciones que la modifiquen, adicionen o sustituyan.”

De acuerdo con lo anterior, un empleado de carrera con evaluacién del desempefio sobresaliente tendra derecho a que el jefe de la entidad a la
cual esté vinculado, le otorgue mediante acto administrativo motivado, la respectiva comisién para el ejercicio del empleo de libre
nombramiento y remocién o de periodo, con el fin de preservarle los derechos inherentes a la carrera administrativa del empleo del cual es
titular. Sin embargo, si su Ultima calificacion de servicios fue satisfactoria sin alcanzar el nivel sobresaliente, es facultativo del jefe de la entidad
otorgarle dicha comisién.

Por otra parte, respecto de los derechos del empleado de carrera cuando se presentan procesos de reestructuracion de entidades publicas, la ley
909 de 2004 sefiala:

“«ARTICULO 44. Derechos del empleado de carrera administrativa en caso de supresién del cargo. Los empleados publicos de carrera
administrativa, que como consecuencia de la liquidacién, reestructuracién, supresién o fusion de entidades, organismos o dependencias, o del
traslado de funciones de una entidad a otra, o por modificacién de planta de personal, se les supriman los cargos de los cuales sean
titulares, tendran derecho preferencial a ser incorporados en empleo igual o equivalente de la nueva planta de personal, y de no ser posible
podran optar por ser reincorporados a empleos iguales o equivalentes o a recibir indemnizacion. El Gobierno Nacional reglamentara el proceso
de reincorporacién y el reconocimiento de la indemnizacién». (Subrayado fuera de texto)"

En la misma linea, el Decreto 1083 de 2015 establece respecto a los derechos de los empleados de carrera por supresiéon del empleo, lo
siguiente:

“ARTICULO 2.2.11.2.1 Derechos de los empleados de carrera por supresién del empleo. Los empleados de carrera a quienes se les supriman los
cargos de los cuales sean titulares como consecuencia de la supresién o fusién de entidades o dependencias o del traslado de funciones de una
entidad a otra o de modificacién de planta, tendrén derecho preferencial a ser incorporados en empleo igual o equivalente de la nueva planta y,
de no ser posible, a optar por ser reincorporados o a percibir la indemnizacién de que trata el ARTICULO 44 _de la Ley 909_de 2004, conforme a
las reglas previstas en el decreto-ley que regula el procedimiento que debe surtirse ante y por la Comisién Nacional del Servicio Civil para el
cumplimiento de sus funciones.

Mientras se produce la reincorporacién, el registro de inscripcion en carrera del ex empleado continuard vigente con la anotacidn sobre la
situacion. Efectuada dicha reincorporacion, seré actualizada la inscripcién y el empleado continuard con los derechos de carrera que ostentaba
al momento de la supresion del empleo.

De no ser posible la reincorporacidn dentro del término sefialado en el decreto ley el ex empleado tendra derecho al reconocimiento de la
indemnizacion y sera retirado del Registro Publico de Carrera.
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PARAGRAFO. Producida la reincorporacion, el tiempo servido antes de la supresién del cargo se acumulard con el servido a partir de aquella,
para efectos de causacion de prestaciones sociales, beneficios salariales y demas derechos laborales. (Decreto 1227 de 2005, art. 87)

ARTICULO 2.2.11.2.2 Incorporacién. Cuando se reforme total o parcialmente la planta de empleos de una entidad y los cargos de carrera de la
nueva planta sean iguales o se distingan de los que conformaban la planta anterior solamente en su denominacién, los titulares con derechos de
carrera de los anteriores empleos deberan ser incorporados en la situacién en que venian, por considerarse que no hubo supresién efectiva de
estos, sin que se les exija requisitos superiores para su desempefio. (Decreto 1227 de 2005, art. 88)

ARTICULO 2.2.11.2.3 Empleos equivalentes. Se entiende que un cargo es equivalente a otro cuando tienen asignadas funciones iguales o
similares, para su desemperio se exijan requisitos de estudio, experiencia y competencias laborales iguales o similares y tengan una asignacién
bdsica mensual igual o superior, sin que en ningun caso la diferencia salarial supere los dos grados siguientes de la respectiva escala cuando se
trata de empleos que se rijan por la misma nomenclatura, o el 10% de la asignacién basica cuando a los empleos se les aplique nomenclatura
diferente. (Decreto 1227 de 2005, art. 89 modificado por el art. 1 del Decreto 1746 de 2006)

ARTICULO 2.2.11.2.4 Indemnizacién. La indemnizacidn de que trata el Articulo 44 de la Ley 909 de 2004, se liquidara con base en el salario
promedio causado durante el tltimo afio de servicios teniendo en cuenta los siguientes factores:

1. Asignacidn bdsica mensual correspondiente al empleo de carrera del cual es titular a la fecha de su supresion.

2. Prima técnica cuando constituya factor salarial.

3. Dominicales y festivos.

4. Auxilios de alimentacion y de transporte.

5. Prima de navidad.

6. Bonificacion por servicios prestados.

7. Prima de servicios.

8. Prima de vacaciones.

9. Prima de antigliedad.

10. Horas extras.

ARTICULO 2.2.11.2.5 Pago de la indemnizacién. El pago de la indemnizacién estard a cargo de la entidad que retira al empleado y deber3
cancelarse en efectivo dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha de liquidacién de la misma. En caso de mora en el pago se causaran
intereses a favor del ex empleado a la tasa variable de los depdsitos a término fijo (DTF) que sefale el Banco de la Replblica, a partir de la fecha
del acto de liquidacion.
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PARAGRAFO. Los valores cancelados por concepto de indemnizacién no constituyen factor para la liquidacién de ningiin beneficio laboral, pero
son compatibles con el reconocimiento y el pago de las prestaciones sociales a que tuviere derecho el empleado retirado.

(Decreto 1227 de 2005, art. 91)

ARTICULO 2.2.11.2.6 Retiro del servicio con indemnizacién. El retiro del servicio con indemnizacién de que trata este titulo no serd impedimento
para que el empleado desvinculado pueda acceder nuevamente a empleos publicos.”

A su vez, el Decreto Ley 760 de 2005, “por el cual se establece el procedimiento que debe surtirse ante y por la Comisién Nacional del Servicio
Civil para el cumplimiento de sus funciones” consagra:

“ARTICULO 29. De no ser posible la incorporacién en la nueva planta de personal de la entidad en donde se suprimié el empleo, ya sea porque
no existe cargo igual o equivalente o porque aquella fue suprimida, el Jefe de la Unidad de Personal o quien haga sus veces deberd comunicar
por escrito esta circunstancia al ex empleado, indicandole, ademas, el derecho que le asiste de optar por percibir la indemnizacién de que trata
el pardgrafo 20 del Articulo 44 de la Ley 909 de 2004 o por ser reincorporado a empleo de carrera igual o equivalente al suprimido, conforme
con las reglas establecidas en el Articulo anterior, o de acudir a la Comision de Personal para los fines previstos en los literales d) y e) del
Articulo 16 de la Ley 909 de 2004.

ARTICULO 30. El ex empleado deberd manifestar su decisién de aceptar la indemnizacién u optar por la revinculacién, mediante escrito dirigido
al jefe de la entidad u organismo dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha de recibo de la comunicacion de que trata el Articulo anterior.

Si no manifestare su decisién dentro de este término se entenderd que opta por la indemnizacién.”

Ahora bien, en caso de que la reforma de la planta, lleve consigo la modificacién del grado salarial de un empleo, esto implica necesariamente la
supresion del cargo existente y la creacién de un nuevo empleo; este procedimiento debe estar precedido por un estudio técnico, donde se
consignan los principales aspectos, que llevan a la organizacidon a tomar esta decision.

Es importante resaltar que cualquier reestructuracion administrativa, debe contar con la respectiva disponibilidad presupuestal.

Debe sefalarse que la incorporacién en la nueva planta de personal, en los términos del Articulo 2.2.12.2. del Decreto 1083 de 2015 debe
realizarse en empleos equivalentes, entendiéndose que un cargo es equivalente a otro cuando tienen asignadas funciones iguales o similares,
para su desempefio se exijan requisitos de estudio, experiencia y competencias laborales iguales o similares y tengan una asignacién bdésica
mensual igualo superior, sin que en ningln caso la diferencia salarial supere los dos grados siguientes de la respectiva escala cuando se trata de
empleos que se rijan por la misma nomenclatura, o el 10% de la asignacién basica cuando a los empleos se les aplique nomenclatura diferente;
de tal manera que si se superan los limites que establece la disposicién, debera realizarse un nuevo nombramiento.

Asi las cosas, resulta facultativo de la administracién, de conformidad con el estudio técnico respectivo, sefialar cuales empleos se incorporaran
en empleos equivalentes y a cudles se les realizaran nuevos nombramientos, por tratarse de grados salariales superiores.

Debe resaltarse que si la modificacién de la planta de personal implica para la entidad la creacién de nuevos empleos y por consiguiente nuevas
vacantes, se debera dar aplicacién a lo establecido en el Articulo 24 de la Ley 909 de 2004, de manera que los empleados de carrera tendran
derecho a ser encargados en estos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio, no han
sido sancionados disciplinariamente en el Gltimo afio y su Ultima evaluacién del desempefio es sobresaliente, en caso de no existir empleados en
el nivel sobresaliente podra descenderse al nivel satisfactorio; pudiéndose realizar nombramientos provisionales cuando no haya empleados con
derechos de carrera que puedan ser encargados.
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De acuerdo con todo lo sefialado, podemos concluir que en un proceso de reestructuracién que implique la supresién de empleos ocupados por
servidores con derechos de carrera administrativa, se tienen las siguientes garantias para los mismos:

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

2. De no ser posible la incorporacién, pueden optar por ser reincorporados a empleos iguales o equivalentes de otras entidades del estado o a
recibir indemnizacion.

3. De no ser posible la reincorporacién, el empleado serd indemnizado.

En caso de optar por la indemnizacion, ésta se liquidara teniendo en cuenta el tiempo de servicio continuo a partir de la fecha de posesién como
empleado publico en el érgano o en la entidad en la cual se produce la supresion del empleo, lo que tiene como consecuencia que se configura
una de las causales de retiro del servicio consistente en la supresiéon del empleo.

Como puede observarse el derecho preferencial es un derecho de los empleados de carrera y una obligacidn para la Administraciéon de
incorporarlos 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 el empleado opte por ello o recibir la correspondiente indemnizacién. Solo el empleado a quien le supriman el empleo como
consecuencia de una reestructuracién, y que en ese momento acredite sus derechos de carrera, tiene derecho a optar por la reincorporacién en
otro empleo igual o equivalente, o por la indemnizacién.

En consecuencia, en criterio de esta Direccién si desea conservar sus derechos de carrera deberd renunciar a su nombramiento en el empleo de
libre nombramiento y remocién y adelantar los tramites correspondientes dentro de la entidad en reestructuracién (incorporacién en cargo
equivalente o superior, reincorporacién en otra entidad u optar por la indemnizacién) y una vez defina esta situacién podra solicitar una nueva
comisién con base en el nuevo empleo.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propésito de la emergencia ocasionada por el Covid -
19, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo y https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podrd encontrar
conceptos y normativa relacionados con el tema.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Oscar Mauricio Ceballos M.

Revisé: José Ceballos
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