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REFERENCIA: EMPLEOS. CAMBIO DE NATURALEZA DEL EMPLEO a;; RADICADO: 20239001041712 del 24 de noviembre de 2023.

Acuso recibo de su comunicacién, a través de la cual consulta: “Por medio del presente quiero realizar la siguiente consulta, en un municipio
estan realizando una modernizacion administrativa en dicha modernizacién se suprime un cargo técnico grado 2 para pasar a profesional grado
2, ien este caso el funcionario de carrera pierde o no pierde los derechos de carrera? ;Y qué pasa con la lista de elegibles de dicho puesto del
nivel técnico que pasa a profesional? la siguiente inquietud tiene que ver con los encargos para funcionarios de carrera, para que un funcionario
de carrera que cumpla con los requisitos para subir de nivel por encargo, existen limitantes en tema de salarios y grados, por ejemplo, un nivel
asistencial grado 5 con una asignacién de $1.800.000 el cual es profesional como contador y ha tenido su experiencia profesional en el sector
privado, tiene la posibilidad de llegar a un cargo profesional grado 2 en contabilidad?

En relacién con su consulta, la Ley 909 de 2004, sobre los derechos del empleado de carrera administrativa en caso de supresién del empleo,
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 liquidacion, reestructuracidn, supresion 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,
tendradn 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
reincorporacidn y el reconocimiento de la indemnizacidn.

PARAGRAFO 1. Para los efectos de reconocimiento y pago de las indemnizaciones de que trata el presente articulo, el tiempo de servicios
continuos se contabilizard a partir de la fecha de posesién como empleado publico en la entidad en la cual se produce la supresion del empleo.

No obstante, lo anterior, cuando el cargo que se suprime esté siendo desempefiado por un empleado que haya optado por la reincorporacién y
haya pasado a este por la supresion del empleo que ejercia en otra entidad o por traslado interinstitucional, para el reconocimiento y pago de la
indemnizacidn se contabilizard, ademds, el tiempo laborado en la anterior entidad siempre que no haya sido indemnizado en ella, o ellas.

Para lo establecido en este pardgrafo se tendran en cuenta los términos y condiciones establecidos en el reglamento que para el efecto expida
el Gobierno Nacional.

PARAGRAFO 2. La tabla de indemnizaciones serd la siguiente:

Por menos de un (1) afio de servicios continuos: cuarenta y cinco (45) dias de salarios. Por un (1) afio o mas de servicios continuos y menos de
cinco (5) cuarenta y cinco (45) dias de salario por el primer afio; y quince (15) dias por cada uno de los afios subsiguientes al primero y
proporcionalmente por meses cumplidos. Por cinco (5) afios 0 mds de servicios continuos y menos de diez (10) cuarenta y cinco (45) dias de
salario, por el primer afio; y veinte (20) dias por cada uno de los afios subsiguientes al primero y proporcionalmente por meses cumplidos. Por
diez (10) afios 0 mas de servicios continuos: cuarenta y cinco (45) dias de salario, por el primer afio; y cuarenta (40) dias por cada uno de los
anos subsiguientes al primero y proporcionalmente por meses cumplidos.

PARAGRAFO 3. En todo caso, no podrd efectuarse supresién de empleos de carrera que conlleve el pago de la indemnizacién sin que
previamente exista la disponibilidad presupuestal suficiente para cubrir el monto de tales indemnizaciones”. (Negrita y subrayado fuera del
texto).
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Por su parte, el Decreto 1083 de 2015’ establece:

“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 fusidn de entidades o dependencias o del traslado de funciones de una
entidad a otra o de modificacién de planta, tendran 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 reincorporacion, el registro de inscripcion en carrera del ex empleado continuard vigente con la anotacién sobre la
situacién. Efectuada dicha reincorporacidn, sera actualizada la inscripcidn y el empleado continuard con los derechos de carrera que ostentaba
al momento de la supresion del empleo.

De no ser posible la reincorporacién dentro del término sefialado en el decreto ley el ex empleado tendré derecho al reconocimiento de la
indemnizacidn y seré retirado del Registro Publico de Carrera.

PARAGRAFO. Producida la reincorporacidn, el tiempo servido antes de la supresién del cargo se acumularé con el servido a partir de aquella,
para efectos de causacion de prestaciones sociales, beneficios salariales y demas derechos laborales.

Segun la normativa sefialada, 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 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 o a recibir indemnizacién. De no ser
posible la reincorporacién, el empleado serd indemnizado.

Asi las cosas, frente a la indemnizacién por supresién del cargo de los empleados de carrera administrativa, la Corte Constitucional en Sentencia
C-370 de 1999, sostuvo:

“La supresion de un cargo de carrera administrativa se puede producir por mltiples circunstancias, vr.gr. por fusién o liquidacion de la entidad
publica respectiva, por reestructuracién de la misma, por modificacién de la planta de personal, por reclasificacion de los empleos, por politicas
de modernizacién del Estado con el fin de hacer mas eficaz la prestacién del servicio publico, controlar el gasto publico, abolir la burocracia
administrativa, etc. Objetivos que deben dirigirse exclusivamente a lograr la optimizacién en términos de calidad, idoneidad y eficiencia del
servicio publico, basarse en criterios de razonabilidad, proporcionalidad y prevalencia del interés general, sin dejar de lado la proteccién de los
derechos de los trabajadores.

Dado que la supresidn de cargos asi sea con los fines anotados implica necesariamente un dafio, surge con claridad meridiana el deber de
reparacién por parte del Estado, porque “si bien es cierto que el dafio puede catalogarse como legitimo porque el Estado puede en funcién de la
proteccién del interés general determinar la cantidad de sus funcionarios (arts. 150-7 y 189-14 C.P.), esto no implica que el trabajador retirado
del servicio tenga que soportar integramente la carga especifica de la adecuacién del Estado, que debe ser asumida por toda la sociedad en
razén del principio de igualdad de todos ante las cargas publicas (C.P. art. 13). Los derechos laborales entran a formar parte del patrimonio y no
pueden ser desconocidos por leyes posteriores (art. 58-1 C.P.). Ademas, las autoridades de la Replblica estdn obligadas a protegerlos (art. 2
C.P.). Esto armoniza con una de las finalidades del Estado social de derecho: la vigencia de un orden social justo (Predmbulo de la Carta). Por ello
se trata de una indemnizacién reparatoria fundamentada en el reconocimiento que se hace a los derechos adquiridos en materia laboral.”

El deber de indemnizar encuentra fundamento constitucional, en el hecho de que el empleado plblico de carrera administrativa “es titular de
unos derechos subjetivos adquiridos que gozan de proteccidn constitucional, al igual que ocurre con la propiedad privada, segtn el articulo 58
de la Carta. Por lo tanto, esos derechos no son inmunes al interés publico pues el trabajador, como el resto del triptico econdmico &;;del cual
forma parte también la propiedad y la empresa- esta afectado por una funcién social, lo cual no implica que la privacion de tales derechos pueda
llevarse a efecto sin resarcir el perjuicio que sufre su titular en aras del interés publico”.

Se reitera que conforme a la normativa y jurisprudencia citadas, esta Direccidén Juridica considera que el empleado con derechos de carrera
administrativo cuyo cargo fue suprimido por reestructuracion de la misma entidad en aras de modificar su planta de personal tendré derecho a
ser incorporado en empleo igual o equivalente de la nueva planta de personal.

Sin embargo, a no ser posible la reincorporacién como consecuencia de la reforma de planta de la entidad y consecuente supresién de cargos de
carrera administrativa, sélo procede de conformidad con la Ley para aquellos empleados que tengan derechos de carrera administrativa a
quienes no se pudo incorporar o reincorporar en un empleo igual a recibir indemnizacién de conformidad a lo establecido en la norma que rige la
materia.

De otra parte, el Decreto 1083 de 2015 dispone:
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“ARTICULO 2.2.5.5.41 Encargo. Los empleados podrén ser encargados para asumir parcial o totalmente las funciones de empleos diferentes de
aquellos para los cuales han sido nombrados, por ausencia temporal o definitiva del titular, desvinculdndose o no de las propias de su cargo. (...)

ARTICULO 2.2.5.5.42 Encargo en empleos de carrera. El encargo en empleos de carrera que se encuentren vacantes de manera temporal o
definitiva se regira por lo previsto en la Ley 909 de 2004 y en las normas que la modifiquen, adicionen o reglamenten y por las normas que
regulan los sistemas especificos de carrera”.

“ARTICULO 2.2.5.5.44 Diferencia salarial. El empleado encargado tendra derecho al salario sefialado para el empleo que desempefia
temporalmente, siempre que no deba ser percibido por su titular”. (subrayado nuestro, fuera del testo original).

Del mismo modo, la Ley 909 de 2004

“ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, 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 ultimo afio y su Ultima evaluacién del desemperio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacion sobresaliente, el encargo debera recaer en quienes tengan las mas altas
calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacién que estén aplicando las
entidades. Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo deberd reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.

El encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desempenando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la
entidad.

Los cargos de libre nombramiento y remocién, en caso de vacancia temporal o definitiva, podran ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocion, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio.

En caso de vacancia definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable por tres (3) meses mds, vencidos los cuales el
empleo deberd ser provisto en forma definitiva.

PARAGRAFO 1. Lo dispuesto en este articulo se aplicard para los encargos que sean otorgados con posteridad a la vigencia de esta ley.

PARAGRAFO 2. Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o nombramiento provisional, el nombramiento o en quien este haya
delegado, informara la existencia de la vacante a la Comision Nacional del Servicio Civil a través del medio que esta indique”.

Ahora bien, frente a la posibilidad de encargar tenemos que la Comisién Nacional del Servicio Civil, en el Criterio Unificado Provisién de Empleos
Publicos Mediante Encargo y Comisién para Desempefiar Empleos de Libre Nombramiento del 13 de agosto de 2019 considerd

El encargo recaera en el empleado de carrera que se encuentre desempefiando el empleo inmediatamente inferior al que se pretende proveer
transitoriamente. La Unidad de Personal o quien haga sus veces, con el fin de garantizar el reconocimiento del derecho preferencial de encargo,
deberé revisar e identificar frente a la totalidad de la planta de empleos de la entidad, sin distincidn por dependencia y/o ubicacion geogréfica,
el servidor de carrera que desempefa el empleo inmediatamente inferior a aquel que sera provisto transitoriamente y que acredite los requisitos
definidos en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004.

En tal orden, para el otorgamiento del derecho de encargo se debe verificar inicialmente el empleo inmediatamente inferior, con el fin de
establecer si existe un titular de carrera que acredite todas las condiciones y requisitos definidos por la norma. Asi'y en ausencia de servidor con
calificacion "Sobresaliente" en su Ultima evaluacidn del desempefio laboral, el encargo recaera en el servidor que en el mismo nivel jerdrquico
cumpla con los demads requisitos y cuente con calificacidn "Satisfactoria", procedimiento que debera realizarse sucesivamente descendiendo en
la planta de personal de la entidad.

De no existir servidor de carrera que retna los requisitos, se podran tener en cuenta los servidores que acaban de superar el periodo de prueba
que, cumpliendo con los demds requisitos para el encargo, hayan obtenido una calificacién "Sobresaliente" en la evaluacion de dicho periodo de
prueba o, en su defecto, una calificacion "Satisfactoria". Al respecto, se precisa que es posible que un funcionario pueda ser encargado en un
empleo, pese a estar gozando actualmente de otro encargo, pero para ello, y en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley 909 de
2004, se ha de entender como referente que el empleo inmediatamente inferior, a que alude la norma, para el otorgamiento del nuevo encargo
es necesariamente el cargo del cual es titular de derechos de carrera administrativa, y no del que esté ocupando en ese momento en encargo.
(Negrillas y subrayas por fuera del texto original).

De conformidad con las disposiciones legales anteriormente trascritas, se evidencia que no es posible encargar un empleado que no esté en el
cargo inmediatamente inferior haciendo referencia al nivel jerérquico y el grado del mismo.

Ahora bien, el jefe de talento humano o quien haga sus veces deberd garantizar el reconocimiento del derecho preferencial de encargo, debera
revisar e identificar frente a la totalidad de la planta de empleos de la entidad, sin distincién por dependencia y/o ubicacién geografica, el
servidor de carrera que desempefia el empleo inmediatamente inferior con el que serd provisto.
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En ese orden de ideas, y en base a lo expuesto en su consulta se colige que es titular del empleo asistencial no podra tenerse en cuenta para el
otorgamiento del encargo, puesto que el legislador no prevé los titulos de pregrado y posgrados que realizan en el ejercicio de sus funciones
como asistencial para otorgar un encargo de un nivel jerarquico distinto al que busca encargar.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

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

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Jorge Gonzalez

Aprobé: Armando Lépez.

11602.8.4.

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1“Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”.
2“Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Pablica”.

3“Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica”.

4"Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”.
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