Departamento Administrativo de la Funcion Publica

L

)’Lf
'.\':_/'.

Funcion Publica

Concepto 9131 de 2016 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20166000009131*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20166000009131
Fecha: 18/01/2016 08:26:29 p.m.
Bogota D. C.

REF. RETIRO DEL SERVICO. Derechos del empleado publico de carrera frente a la supresion del cargo del cual es titular. RAD. 20159000223902
del 2 de diciembre de 2015.

En atencidén a su comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta cuéles son los derechos que le asiste como ex empleado publico con
derechos de carrera administrativa por supresion del cargo del cual era titular, por liquidacién y supresién de la respectiva entidad, me permito
manifestarle lo siguiente:

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”, consagra:

“ARTICULO 44. DERECHOS DEL EMPLEADO DE CARRERA ADMINISTRATIVA EN CASO DE SUPRESION DEL CARGO. Los empleados publicos de
carrera administrativa, que como consecuencia de la liquidacidn, 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
podrdn 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 nuestro)

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”, establece:

“ARTICULO 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 organismo en donde
prestaba sus servicios.

De no ser posible la incorporacién en los términos establecidos en el inciso anterior, podra optar por ser reincorporado en un empleo igual o
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equivalente o a recibir una indemnizacion, de acuerdo con lo dispuesto en el pardgrafo 2o del articulo 44 de la Ley 909 de 2004 y con la
reglamentacién que expida el Gobierno Nacional.

Para la reincorporacion de que trata el presente articulo se tendran en cuenta las siguientes reglas:

28.1 La reincorporacién se efectuara dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha en que el Jefe de la entidad comunique a la Comisién
Nacional del Servicio Civil que el ex empleado optd por la reincorporacion, en empleo de carrera igual o equivalente que esté vacante o provisto
mediante encargo o nombramiento provisional o que de acuerdo con las necesidades del servicio se creen en las plantas de personal en el
siguiente orden:

28.1.1 En la entidad en la cual venia prestando el servicio.

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

28.1.3 En las entidades del sector administrativo al cual pertenecia la entidad, la dependencia o el empleo suprimido.

28.1.4 En cualquier entidad de la rama ejecutiva del orden nacional o territorial, segun el caso.

28.1.5 La reincorporacion procederd siempre y cuando se acrediten los requisitos exigidos para el desemperio del empleo en la entidad obligada
a efectuarla.

De no ser posible la reincorporacién dentro del término sefialado, el ex empleado tendra derecho al reconocimiento y pago de la indemnizacion.

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

“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 debera comunicar
por escrito esta circunstancia al ex empleado, indicandole, ademds, el derecho que le asiste de optar por percibir la indemnizacion 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 Comisién 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 comunicacidn de que trata el articulo anterior.

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

“ARTICULO 32. El jefe de la entidad, mediante acto administrativo motivado, deberd reconocer y ordenar el pago de la indemnizacién a que
tiene derecho el ex empleado dentro de los diez (10) dias siguientes a la ocurrencia de alguno de los siguientes hechos:

32.1 Cuando el ex empleado hubiere optado expresamente por la indemnizacion.
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32.2 Cuando el ex empleado no hubiere manifestado su decisidn de ser reincorporado.

32.3 Cuando al vencimiento de los seis meses para ser reincorporado, no hubiere sido posible su reincorporacion en empleo igual o equivalente
al suprimido.

La decisién se notificara al interesado y contra ella procede el recurso de reposicién. En dichas actuaciones se observaran las formalidades
establecidas en el Cédigo Contencioso Administrativo.”

Conforme lo sefialado anteriormente, 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 incorporacion, pueden optar por ser reincorporados a empleos iguales o equivalentes o a recibir indemnizacién. De no ser
posible la reincorporacién, el empleado sera indemnizado.

El derecho preferencial es una regla en beneficio de los empleados de carrera y una obligacién 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 el
empleado opte por ello o recibir la correspondiente indemnizacién.

De ser procedente la indemnizacidn, ésta se realizara sobre la asignacion basica mensual del empleo de carrera del cual es titular; es decir que
es la establecida en la fecha de la supresién para el cargo de carrera administrativa respecto del cual el funcionario ostenta derechos, en razén a
que la indemnizacién obedece a la pérdida de los mismos, frente a un empleo determinado.

En este orden de ideas el empleado de carrera a quien le supriman el empleo como consecuencia de la liquidacién de la entidad, tiene derecho a
la incorporacién en otro empleo de carrera, la reincorporacién o la indemnizacién. El anterior beneficio Gnicamente se aplica a los empleados
que acrediten derechos de carrera en el momento de la supresién de sus cargos.

Respecto de los factores de salario que se deben tener en cuenta para la liquidacién de la indemnizacién, se considera, segln lo establecido en
el articulo 2.2.11.2.4 del Decreto 1083 de 2015, que sera el promedio de los que se hayan causado durante el Ultimo afio de servicios.

Frente a la indemnizacién por supresién del cargo de los funcionarios de carrera administrativa, la Corte Constitucional en Sentencia C-370 de
1999, preceptud:

“La supresién de un cargo de carrera administrativa se puede producir por multiples circunstancias, vr.gr. por fusién o liquidacién de la entidad
publica respectiva, por reestructuracion de la misma, por modificacién de la planta de personal, por reclasificacién de los empleos, por politicas
de modernizacién del Estado con el fin de hacer méas eficaz la prestacidn 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 proteccidn 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
reparacidn por parte del Estado, porque “si bien es cierto que el dafio puede catalogarse como legitimo porque el Estado puede en funcién de la
proteccidn 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
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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 Republica estan 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 publico de carrera administrativa “es titular de
unos derechos subjetivos adquiridos que gozan de proteccidn constitucional, al igual que ocurre con la propiedad privada, segun 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 econémico -del cual
forma parte también la propiedad y la empresa- esta afectado por una funcién social, lo cual no implica que la privacién de tales derechos pueda
llevarse a efecto sin resarcir el perjuicio que sufre su titular en aras del interés publico.”

De conformidad con las normas vy jurisprudencia citadas, esta Direccién considera que el reconocimiento y pago de la indemnizacién como
consecuencia de la liquidacién de la entidad y consecuente supresién de cargos de carrera administrativa, sélo procede de conformidad con la
Ley para aquellos funcionarios que tengan derechos de carrera administrativa, esto es, quienes estén inscritos en el Registro Publico de Carrera
Administrativa y quienes hayan superado el periodo de prueba, asi no se haya surtido la formalidad de su inscripcién en el registro.

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

Cordialmente,

CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica

Francisco Gomez. MLHM

600.4.8.
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