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RESUMEN

Con este articulo se busca aplicar el razona-
miento econémico a la politica gubernamen-
tal de reestructurar las plantas de personal
de los diferentes entes y organismos estata-
les, en el marco de la politica neoliberal de
reduccién de gasto y mejoramiento de la efi-
ciencia del Estado.
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ABSTRACT

This article seeks to apply economic reasoning
to the government policy to restructure the
staffing of State’s agencies, under the neoli-
beral policy of reducing expenditure and
improving the efficiency of the State.

Key words: State, staffing, job losses, job
stability, neoliberalism.

PROBLEMA DE LA INVESTIGACION

De acuerdo al razonamiento econdmico, ;re-
sulta viable la supresion de cargos en la Ad-
ministracion Puablica?

METODOLOGIA

Este articulo emplea el método analitico de
investigacion.

INTRODUCCION

Con la publicacion de la denominada por al-
gunos, carta de fundacién del neoliberalismo
(The Road to Serfdom)! de Friedrich August
von Hayek, surgi6 en las economias occiden-
tales un ataque apasionado contra toda limi-
taciéon impuesta por el Estado al libre
funcionamiento de los mecanismos del mer-
cado, que en el laboratorio latinoamericano
—aparte de la experiencia chilena, que de to-
das formas se gesté bajo un duro costo hu-
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mano— ha traido hasta el momento conse-
cuencias ciertamente desfavorables.

El neoliberalismo en su concepcién that-
cheriana, ha tenido como pilar bésico la com-
petitividad a escala global, entre paises,
regiones, empresas y por supuesto, entre in-
dividuos. El culto a la competitividad es jus-
tificado como un darwinismo econémico, en el
que las fuerzas invisibles del mercado permi-
ten la supervivencia de los mas fuertes, sepa-
rando a los competentes de los incompetentes.
En el fragor de la guerra capitalista, las gran-
des Estados y las multinacionales han
replanteado la tactica econémica aplicando el
capitalismo de alianzas, en el que la mayor par-
te del capital va destinado a operaciones de
fusién, supresion, escision y adquisiciones.

En este marco de neo-capitalismo (compe-
tencia en bloques) y globalizacién, que no
tiene marcha a atrds, se hace necesaria una
permanente reingenieria del Estado como ente
mutable y adaptable a las nuevas circunstan-
cias econémico-politicas y de acuerdo a sus
propias capacidades. La reforma del Estado
y con éste, de la Administracién Publica,
abarcado desde el plano de la eficiencia, la
responsabilidad y la participaciéon de todos
los sectores —lo que implica un matiz social
que “humaniza” al Estado intentando con-
vertirlo en un ente benefactor (Welfare State)—
, conlleva no necesariamente a la contraccion
de aquél en ciertas areas, sino también a su
expansion en otras, aunque en la mayoria de
los casos una de sus primeras y mas fuertes
medidas consista en el recorte del tamafio
de la funcién publica. En dicho contexto, in-
defectiblemente la vinculacién del elemento
humano al Estado, en calidad de servidor
publico, va restringiéndose a la especializa-
cién técnica y profesional, en el que la esta-
bilidad y la antigiiedad desempefian un
papel cada vez de menor importancia. Sin la
masificacion y debida planificacién de la edu-
cacion superior de acuerdo a las reales nece-
sidades colectivas y no al simple capricho

2 GARCIA-PELAYO y GROSS, Ramén. Ibidem

individual, cualquier reforma del Estado
puede conllevar al colapso del mismo en un
marco de permanente modernizacion.

Aunque la reingenieria del Estado no se limi-
ta a combatir su ineficiencia mediante la
minimizacién de éste y, con ello, la reducciéon
de las plantas de personal de sus diferentes
organismos y entidades, la especializacion
técnica y profesional de los empleados ptbli-
cos, asi como la capacidad de accién y la efi-
ciencia para que el Estado pueda desempefiar
el rol que le corresponde, irdn determinando
claramente la clase de sinergias y proyectos
que puedan desarrollarse en la busqueda del
equilibrio entre el mercado y el Estado, con
el objetivo de recrear una sociedad con ma-
yor equidad y justicia.

1. CONCEPTO DE EMPLEO

Suele asimilarse normalmente las nociones
de empleo y de cargo indistintamente. Por
empleo se entiende escuetamente la accién y
efecto de emplear, o de desarrollar ciertos
gajes, funciones u oficios. A su vez, cargo es
entendido como sinénimo de dignidad, em-
pleo? o trabajo. En todo caso, cierto es que
la nocién de empleo o cargo corresponde
necesariamente a un criterio funcional, esto
es, al conjunto de funciones desarrolladas por
una persona natural, vinculada laboralmente
a la Administracion Publica, las cuales estan
dirigidas al servicio del Estado y dentro de
éste, particularmente a la comunidad.

2. CAMBIO DE DENOMINACION
DEL EMPLEO

Conforme se analizé con precedencia, lo que
caracteriza a un empleo en la Administracion
Publica, no es la denominacion, sino las fun-
ciones especificas desarrolladas por su ejecu-
tor, esto es, el servidor publico. De manera
que el cambio de denominacién de un cargo

. P. 200.
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no necesariamente conlleva a la supresion del
mismo, puesto que lo que realmente determi-
na su supresion efectiva, ya sea total o parcial,
es que las funciones propias del cargo hayan
desaparecido total o parcialmente, ya sea por-
que mediante el estudio técnico se lleg6 al ana-
lisis de que tales funciones ya no son requeridas
por la entidad u organismo sometido a proce-
so de reestructuracién, o porque lo que se bus-
ca es una reducciéon de los cargos que
desemperian tales funciones. De este modo, se
concluye que cuando opera la reestructuracién
total o parcial de la planta de personal de una
entidad, y concurra el evento de que no se
haya presentado cambio de funciones en cier-
tos empleos, sino que simplemente se distin-
gan de los que conformaban la planta anterior
por haber variado solamente la denominacion
y el grado de remuneracién; los funcionarios
que ocupaban los anteriores cargos deben ser
incorporados a la nueva planta de personal,
por considerarse que no hubo supresién efec-
tiva de sus empleos.

3. RECLASIFICACION DE EMPLEOS

Los empleos de un ente estatal deben estar
agrupados o jerarquizados, con fundamen-
to en criterios técnicos tales como la natura-
leza general de funciones, la indole de sus
responsabilidades y los requisitos exigidos
para su desempefio. Lo anterior es conocido
como clasificacion de empleos.

En consecuencia, por reclasificacién de empleos
debe entenderse la redefinicién de las funcio-
nes del cargo, responsabilidades y/o requisi-
tos exigidos para su desempefio, ya sea que se
simplifiquen, se amplien, se tecnifiquen o sean
efectuadas cualquier otra forma de variacion que
no implique cambio total de los mismos, pues-
to que en dicho evento, se estaria frente al fe-
némeno propio de la supresion y creacién de
un nuevo cargo. La reclasificacion responde a
las necesidades de variar las funciones,

responsabilidades y/o requisitos de un empleo
determinado, lo que se traduce, fundamental-
mente, en la modificacién en la naturaleza de
las tareas que debe ejecutar el titular del cargo,
por unas completamente diferentes. De esta
forma, la asignacién de nuevas funciones, res-
ponsabilidades y/o requisitos al cargo ya exis-
tente, hace que cambie la naturaleza del empleo.

Lo anterior significa que no hay reclasifi-
cacion de empleos cuando se presenta un
simple cambio de denominacién del cargo,
o cuando el cambio de las funciones, respon-
sabilidades y/o requisitos, no es sustancial.
Dicho cambio de debe ser permanente, esto
es, indefinido, y no solamente una modifi-
cacion intencionalmente temporal, evento
éste ultimo que no implica por si sola
reclasificacion. La reclasificacion de empleos
es admisible en nuestro ordenamiento juri-
dico, siempre y cuando con la misma, no se
desmejoren las condiciones del trabajador.
Asi, se entiende que un empleo ha sido
reclasificado, cuando modificada o no su
denominacién, sin cambiar de nivel jerarqui-
co, se redefinan sus funciones, se le asignen ma-
yores responsabilidades, se exijan mayores calidades
para su ejercicio, ubicandolo en un grado su-
perior de la escala salarial correspondiente,
caso en el cual se considera que no hubo su-
presion efectiva del empleo. El empleado de
carrera cuyo cargo haya sido reclasificado,
debe ser incorporado previa acreditacién de
los requisitos exigidos para su desempefio,
conservando sus derechos de carrera y sién-
dole actualizada su inscripcion en la misma.

4. EQUIVALENCIA DE EMPLEOS

Se entiende por empleos equivalentes aque-
llos que pertenezcan al mismo nivel jerarqui-
co, tengan igual asignacion salarial y
funciones iguales o similares y para su des-
empefio se exijan los mismos o similares re-
quisitos de experiencia y de estudios®. De

3 Fuente: Consejo de Estado. Sentencias de la Seccién Segunda, del 7 de marzo de 1994 y 22 de
octubre de 1999. Rads. 7464 y 10528, respectivamente, C.P. Dolly Pedraza de Arenas.
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acuerdo a lo expresado, para que pueda con-
siderarse que existe equivalencia de empleos,
tiene que demostrarse la concurrencia de
cuatro elementos, a saber:

i.  Que pertenezcan al mismo nivel jerar-
quico. Conforme a este requisito, en el
evento de presentarse dos cargos en los
cuales se desarrollan las mismas o simi-
lares funciones, pero en el que se pre-
senta diferencia de jerarquia, no pueden
llegar a ser considerados equivalentes.
Piénsese, verbi gratia, en los cargos de
Magistrado y Auxiliar de Magistrado,
en los que si bien ambos funcionarios
desarrollan similares funciones, el nivel
jerdrquico entre uno y otro es claramen-
te diferente.

ii. Que tengan igual asignacion salarial.
Conforme a este requisito, quizas muy
riguroso por parte del legislador, una
sutil diferencia salarial entre uno y otro
cargo, pero con idénticas o similares
funciones y el mismo nivel jerarquico,
impediria considerar a los mismos como
equivalentes.

iii. Funciones iguales o similares. Frente a
las funciones iguales, no hay inconve-
niente. En cuanto a la similitud de fun-
ciones, es el caso, por ejemplo, de un
abogado que ocupa un cargo en el que
ejerce funciones relativas al Derecho
Laboral y en otro profesional del Dere-
cho, que ejerce funciones en la misma
entidad, pero relacionadas con el Dere-
cho Administrativo. Si bien las funcio-
nes son diferentes, pueden considerarse
equivalentes.

iv. Igualdad o similitud de requisitos de
experiencia y estudio. Este requisito
hace referencia a que los cargos que pre-
tenden valorarse como equivalentes
exijan los mismos requisitos académicos

(titulo de bachiller, universitario o
postgrado) o similares (por ejemplo, el
titulo profesional de bidlogo podria lle-
gar a equivaler, en ciertos casos y para
determinadas funciones, al de técnico
en Biologia), asi como a la experiencia
laboral exigida.

5. CONCEPTO DE SUPRESION DE
EMPLEO

El vocablo supresion, proveniente del latin
suppressio, refiere a la accion de hacer cesar
o hacer desaparecer algo. También se em-
plean comiinmente como sinénimos de la
accion de “suprimir”, substraer, quitar, anu-
lar o borrar. Como se observa, el término
supresion evoca la idea de desaparicion to-
tal de algo material o inmaterial. En tal sen-
tido, la supresion de cargos implicaria en
nuestra materia, la desaparicion plena de
determinadas funciones en una entidad u
organismo de la Administracién. Sin embar-
g0, ésta es una interpretacion muy restringi-
da e insuficiente de la nocién de supresion
de cargos, por cuanto aceptarla, implicaria
limitar su concepcién a la total eliminacién
de determinadas funciones al interior de un
ente estatal, lo cual no resulta 16gico con su
verdadero alcance, ya que la supresion de
determinado cargo, como por ejemplo, el de
“Abogado”, conllevaria indefectiblemente a
la restringida conclusién que las funciones
desarrolladas por un profesional del Dere-
cho en la entidad reestructurada, en ejerci-
cio de su profesién, deben desaparecer por
completo?.

Por tanto, resulta apropiado definir la su-
presién de empleos de forma amplia, como
la desaparicion o reduccion de plazas o puestos de
trabajo en que los servidores piiblicos ejercen y de-
sarrollan determinadas y precisas funciones. De
acuerdo a las anteriores precisiones, no cons-

4 Fuente: Consejo de Estado, sentencia del 21 de septiembre de 2000, Proceso No. 5654, Consejero

Ponente Manuel Santiago Urueta Ayola.
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tituye efectiva supresion de cargos, cuando
los empleos de la nueva planta, sin cambiar
sus funciones, se distingan de los que confor-
maban la planta anterior por haber variado
solamente la denominacién y/o el grado de
remuneracion.

6. DISTRIBUCION DE EMPLEOS
EN LA NUEVA PLANTA DE
PERSONAL

El proceso de reestructuraciéon de las plan-
tas de personal en la rama administrativa esta
compuesto por una serie de etapas necesa-
rias e imprescindibles para su efectiva pros-
peridad, que comienzan con la elaboracién
del estudio técnico, la propuesta de modifi-
cacion de la planta de personal (conformada
a su vez por el estudio técnico, el estudio
comparativo de la anterior y la nueva plan-
ta, el proyecto de acto administrativo
modificatorio de la planta de personal y el
proyecto del Manual Especifico de Funcio-
nes), el concepto técnico favorable y el con-
cepto de viabilidad presupuestal.

Una vez el ente administrativo cuenta con
el camino expedito para reformar su planta
de personal —-mediante el agotamiento pre-
vio de las etapas anteriores—, al jefe del or-
ganismo le asiste la competencia para
distribuir los cargos de acuerdo con la es-
tructura, las necesidades de la organizacion
y sus planes y programas. Dicha distribu-
ciéon de cargos debe hacerse conforme a los
principios de eficiencia y racionalidad de
la gestion publica; la no duplicidad de fun-
ciones, la garantia de la armonia, coheren-
cia y articulacion entre las actividades que
realicen cada una de las dependencias; la
expedicion de funciones especificas para
cada dependencia; la prohibicién de crea-
cién de dependencias internas cuyas fun-
ciones estén atribuidas a otras entidades
publicas de cualquier orden, y la supresion
o fusién de los empleos que no sean nece-
sarios. Asi mismo, deberan respetarse las
normas propias que regulan el régimen de
los servidores publicos afectados con la re-

estructuracion de la planta de personal,
como se analizara mas adelante.

7. MANUAL DE FUNCIONES

El manual de funciones se encuentra com-
puesto tanto por un manual general descrip-
tivo de funciones, como por un manual
especifico de funciones y requisitos.

8. MANUAL GENERAL DE
FUNCIONES

Por medio del manual general de funciones
se describen las funciones generales y los
requisitos para la ocupacién de cada uno de
los empleos, cuya expedicion es facultad pro-
pia del Presidente de la Reptblica.

9. MANUAL ESPECIFICO
DE FUNCIONES Y REQUISITOS.
CONTENIDO

Mediante el manual especifico se describen
las funciones que corresponden a los empleos
de la planta de personal y se determinan los
requisitos exigidos para su ejercicio. La adop-
cidon, adicién, modificacién o actualizacion
del manual especifico se efectia mediante
resolucién interna del jefe del organismo
respectivo, de acuerdo con el manual
general. El manual especifico no requiere re-
frendacién por parte del Departamento Ad-
ministrativo de la Funcién Publica.

El establecimiento de las plantas de perso-
nal y las modificaciones efectuadas a éstas
requieren, en todo caso, de la presentaciéon
del respectivo proyecto de manual especi-
fico de funciones y de requisitos. Corres-
ponde a la unidad de personal de cada
organismo o a la que haga sus veces, ade-
lantar los estudios para la elaboracién, ac-
tualizacién, modificaciéon o adicién del
manual de funciones y de requisitos. Para
estos efectos, el Departamento Administra-
tivo de la Funcion Publica presta la aseso-
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ria técnica necesaria y sefiala las pautas e
instrucciones de caracter general. Igualmen-
te, el Departamento Administrativo de la
Funcion Publica elabora periédicamente un
muestreo selectivo de los manuales especi-
ficos de funciones y de requisitos de los
organismos y entidades de la rama ejecuti-
va del orden nacional. Ademas de la des-
cripcién de las funciones y de requisitos a
nivel de cargo, el manual especifico debe
contener como minimo:

i.  Identificacion: nombre de la entidad,
titulo del manual, lugar y fecha de ex-
pedicién.

ii. Descripcién de la misién, objetivos y
funciones generales de la entidad, con
el fin de proporcionar un conocimiento
integral del organismo.

iii. Organigrama de la estructura interna
vigente.

iv. Indice del contenido, relacionando las
denominaciones, cédigo y grado sala-
rial de los empleos de la planta de per-
sonal, la dependencia y area de trabajo
y el orden de pagina.

v. Resolucién de adopcién, modificacion,
actualizacion o adiciéon del manual y la
descripcion de las funciones y requisi-
tos de los empleos.

vi. Copia del decreto o acto administrati-
vo que establece, modifica o adiciona la
planta de personal.

10. PUBLICIDAD DEL MANUAL DE
FUNCIONES Y REQUISITOS

Como se sabe, una vez producido un acto
administrativo, éste constituye un fenéme-
no intimo de la Administracién e intras-
cendente al exterior de aquélla, hasta que
no sea surtido el procedimiento correspon-
diente para que el acto sea conocido por
sus destinatarios. Asi, el principio de la

publicidad de la actividad administrativa
guarda relacion sustancial con los también
principios (fundamentales) a la informa-
cién, peticion y acceso a los documentos
publicos.

Se discute con frecuencia en los estrados ju-
diciales, si el manual de funciones y requisi-
tos debe ser publicado para que sea
juridicamente eficaz. Los actos administrati-
vos de contenido general no son obligato-
rios para los particulares, mientras no hayan
sido publicados en el Diario Oficial, o en el
diario, gaceta o boletin que las autoridades
destinen a ese objeto, o en un periddico de
amplia circulacién en el territorio donde sea
competente quien expide el acto. Por su par-
te, las demas decisiones que ponen término
a una actuacién administrativa, se notifican
personalmente al interesado, o a su repre-
sentante o apoderado. El espiritu del Legis-
lador ha sido que los actos que contienen una
decisién que afecta al conglomerado, deben
ser publicados, para que sean conocidos por
todos. Entre tanto, los actos de contenido
particular resultan oponibles tinicamente a
los directamente interesados o afectados con
la decision administrativa, de modo que su
forma de publicitacién la constituye la noti-
ficacion.

El manual de funciones y requisitos de una
entidad determinada, no es un acto que re-
sulte oponible a la totalidad del conglome-
rado, puesto que no todos los individuos que
conforman la sociedad tienen interés en las
funciones propias de un cargo especifico den-
tro del ente estatal. Piénsese, por ejemplo,
en el desinterés que pueda tener un empre-
sario en el cargo de Auxiliar de Servicios
Generales de un organismo ptblico. Por tan-
to, resulta incuestionable que las funciones
propias de los cargos de los entes ptblicos
deben ser dadas a conocer obligatoriamente
por los servidores incorporados a dichos
cargos, para lo cual deberdn surtirse los me-
canismos de publicidad propios de los actos
de contenido particular, sin que deba
publicarse conforme al articulo 443 del C6-
digo Contencioso Administrativo.
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11. DERECHO PREFERENCIAL DE
EMPLEADOS ESCALAFONADOS
EN CARRERA ADMINISTRATIVA

La carrera administrativa es un sistema téc-
nico de administracion de personal, que tie-
ne por objeto garantizar la eficiencia de la
Administraciéon Publica y ofrecer estabilidad
e igualdad de oportunidades para el acceso
y el ascenso al servicio publico. Para alcan-
zar este objetivo, el ingreso y la permanen-
cia en los empleos de carrera administrativa
debe hacerse exclusivamente con base en el
mérito, mediante procesos de selecciéon en
los que se garantice la transparencia y la ob-
jetividad, sin discriminacién alguna.

Su aplicacién, sin embargo, no puede limitar
ni constrefiir el libre ejercicio del derecho de
asociaciéon a que se refiere el articulo 39 de
la Constitucion Politica. Los empleos de ca-
rrera administrativa se proveen en periodo
de prueba o en ascenso con las personas que
hayan sido seleccionadas mediante el siste-
ma de mérito. Lo anterior implica que los
empleados de carrera tienen un derecho ad-
quirido a la estabilidad, el cual esta protegido
constitucionalmente. Sin embargo, esto no
quiere decir que dichos empleados tengan
derecho a la inamovilidad, puesto que si
ellos no cumplen con los deberes de su car-
go, pueden ser separados del mismo por la
Administracion, por cuanto la carrera admi-
nistrativa no impide que el servidor publico
pueda ser removido del empleo, por efecto
de la reestructuracion o modificacién de la
planta del personal, ya que la regulacion de
la carrera administrativa no confiere un de-
recho incondicional al empleado de perma-
necer en aquél, pues el interés general prima
sobre el particular o de grupos®.

Y es que a la luz de la Carta Politica, la ter-
minacion de una relacion laboral no consti-
tuye per se una violacion al derecho al trabajo
o a la estabilidad laboral, ya que si fuera
asi, ninguna vinculacién de un servidor pu-

blico con la Administracién podria termi-
nar por algunas de las razones previstas en
la relacion laboral administrativa. Por el
contrario, la propia Carta establece que el
retiro del servicio podra presentarse, entre
otras causales, por las previstas en la Cons-
titucién o por la ley (articulo 125, inciso 40.),
lo que en consecuencia significa que la esta-
bilidad no es sinénimo de inamovilidad.
Asi, no resulta incompatible con el princi-
pio de estabilidad laboral la separacién o
destitucion del empleado, para aquellos
eventos en los cuales se compruebe su ino-
perancia, su venalidad o su bajo rendimien-
to, o su desvinculacion de la Administracion
con motivo de la reestructuraciéon de plan-
tas de personal, dado que éstas se fundan
en el interés general y en el progreso sosteni-
do de la comunidad.

En materia de supresion de cargos, el dere-
cho preferencial consiste en el derecho que le asiste
al empleado escalafonado en el Registro Piiblico de
Carrera Administrativa, en optar por la incorpo-
racion a un cargo igual o equivalente o la indem-
nizacion correspondiente, cuando su cargo ha sido
suprimido. Asi, cuando por motivo de la re-
organizacion de una entidad u organismo de
la Administracion Publica, sean suprimidos
cargos de carrera desempefiados por em-
pleados inscritos en el escalafén, éstos tie-
nen derecho preferencial a ser nombrados
en cargos iguales o equivalentes de la nueva
planta de personal, o en los existentes o que
se creen en la entidad a la cual se trasladen
las funciones. Cuando la incorporacién se
efectiie en un empleo igual, no pueden exi-
girse requisitos distintos a los acreditados
por los servidores al momento de su inscrip-
cioén o actualizacion en el Registro Publico
de Carrera Administrativa en el empleo
suprimido.

Cuando la incorporacién se realice en un
empleo equivalente, deben acreditarse los
requisitos exigidos por la entidad que esté
obligada a efectuarla, de conformidad con

5 Fuente: Corte Constitucional, sentencia T-374 de 2000, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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el manual especifico de funciones y requisi-
tos de la misma. La autoridad nominadora
debe dar cumplimiento a lo anterior, tenien-
do en cuenta que concurran condiciones de
equivalencia tanto en las funciones del empleo
como en las calidades exigidas para su desemperio.

Para poder dar cumplimiento al derecho pre-
ferencial del empleado escalafonado en ca-
rrera administrativa, el Jefe de la Unidad de
Personal o de la dependencia que haga sus
veces, debe comunicar tal circunstancia a su
titular, poniéndolo, ademds, en conocimien-
to del derecho que le asiste de optar entre
percibir la indemnizacién o de tener trata-
miento preferencial para ser incorporado a
un empleo equivalente, conforme con las re-
glas establecidas en el articulo 44 de la Ley
909 de 2004, de modo que si la autoridad
nominadora omite poner en conocimiento
del servidor publico sobre su derecho pre-
ferencial, incurrird en clara arbitrariedad. No
obstante, si el empleado, mediante escrito
dirigido manifiesta al Jefe de la entidad so-
bre su derecho de opcién, eligiendo entre
una de las dos alternativas, se entiende que
la omisién en la que incurrié la Administra-
ciéon queda subsanada. El empleado cuyo
cargo hubiere sido suprimido, debe mani-
festar su decisién, mediante escrito dirigido
al Jefe de la entidad, mediante la cual se le
informa sobre su derecho de opcién. Si el
empleado no manifiesta su decisién dentro
del término sefialado, se entiende que opta
por la indemnizacién. Adoptada y comuni-
cada la decision por parte del servidor pu-
blico, ésta no puede ser revocada y en
consecuencia no puede ser variada por él ni
por la Administracion.

Si el empleado opta por la incorporacion,
el Jefe de la entidad, dentro de los diez
(10) dias calendario siguientes al recibo del
escrito que asi lo manifiesta, debe incor-
porarlo a cargo igual o equivalente en la
nueva planta de personal si hubiere la va-

cante o provisto mediante encargo o nom-
bramiento provisional. Si el empleado opta
por la incorporacion, el Jefe de la entidad,
dentro de los diez (10) dias calendario si-
guientes al recibo del escrito que asi lo
manifiesta, debe incorporarlo a cargo igual
o equivalente en la nueva planta de perso-
nal si hubiere la vacante o provisto median-
te encargo o nombramiento provisional.
Asi, cuando se suprime un cargo desem-
penado por un empleado de carrera y den-
tro de los seis (6) meses siguientes es
creado otro con funciones iguales o equi-
valentes, el empleado tiene derecho a ser
nombrado sin necesidad de presentarse a
concurso, siempre y cuando retina los re-
quisitos exigidos para su desempefio y 16-
gicamente, haya tomado previamente la
opcion de la incorporacion® .

12. EMPLEADO DE CARRERA EN
COMISION

Cuando se suprime un empleo de libre nom-
bramiento y remocion que esta siendo ejerci-
do, en comisién, por un empleado de carrera,
la Administracion debe reintegrar a éste in-
mediatamente al cargo de carrera del cual es
titular. Por su parte, cuando el empleado de
carrera que se encuentra en comision, se ve
afectado por la supresion del cargo en el cual
estd inscrito en el Registro Publico de Carre-
ra, debe la Administracion otorgarle el dere-
cho preferencial de optar por la incorporacion
a un cargo igual o equivalente o por la in-
demnizacién correspondiente.

13. REGLAS PARA LA INCORPORA-
CION DE CARGOS

Como se explicé con anterioridad, los em-
pleados inscritos en el Registro Publico de
Carrera Administrativa a quienes se les su-
priman los cargos de los cuales sean titula-

6 Fuente: Consejo de Estado. Seccién Segunda, subsecciéon “A”, sentencia del 5 de octubre de 2000,
radic. 1145-99. Con. Pon. Alberto Arango Mantilla.
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res, como consecuencia de la supresion o
fusiéon de entidades, organismos o depen-
dencias, o del traslado de funciones de una
entidad a otra, o de modificacién de plan-
ta, pueden optar por ser incorporados a
empleos iguales o equivalentes, o a recibir
indemnizacién. Para efectos de dicha in-
corporacion debe tenerse en cuenta las si-
guientes reglas:

La incorporaciéon debe efectuarse dentro
de los seis meses siguientes a la supresion
de los cargos, en empleos de carrera equi-
valentes que estén vacantes o que de acuer-
do con las necesidades del servicio se creen
en las plantas de personal, en el siguiente
orden:

i. En las entidades en las cuales venian
prestando sus servicios, si no hubieren
sido suprimidas.

ii. En las entidades que asuman las fun-
ciones de los empleos suprimidos.

iii. En las entidades del sector administra-
tivo al cual pertenecian las entidades,
las dependencias, los empleos o las fun-
ciones suprimidos.

iv. En cualquier entidad de la Rama Ejecu-
tiva del orden nacional o territorial, se-
gun el caso.

v. La incorporaciéon procederd siempre y
cuando se acrediten los requisitos mi-
nimos para el desempefio de los respec-
tivos empleos exigidos en la entidad
obligada a efectuarla.

vi. La persona asi incorporada continuara
con los derechos de carrera que osten-
taba al momento de la supresién de su
empleo y le sera actualizada su inscrip-
cién en la carrera.

vii. De no ser posible la incorporacién den-
tro del término sefialado, el ex-emplea-
do tendra derecho al reconocimiento y
pago de la indemnizacion.

14. EFECTOS DE LA INCORPORA-
CION DEL EMPLEADO DE CA-
RRERA A LAS NUEVAS PLAN-
TAS DE PERSONAL

A los empleados que hayan ingresado a la
carrera previa acreditacion de los requisitos
exigidos al momento de su ingreso, no pue-
de exigirseles requisitos distintos en caso de
incorporacion o traslado a empleos iguales
o equivalentes. La violacién a lo dispuesto
en dicha normatividad constituye causal de
mala conducta, sancionable disciplinaria-
mente sin perjuicio de las demds responsa-
bilidades legales. Los empleados inscritos en
la carrera administrativa que cambien de
empleo como consecuencia de la incorpora-
cién, o cuyo reintegro sea ordenado judicial-
mente, se les actualizard su inscripcién en el
registro publico de carrera. La notificaciéon
de la inscripcién o actualizacion en la carre-
ra debe cumplirse con la anotacién en el Re-
gistro Publico de la Carrera. Mientras se
produce la incorporacién el registro de ins-
cripcién en carrera del ex-empleado conti-
nuard vigente con la anotaciéon sobre la
situacion. Efectuada dicha incorporacién a
éste le serd actualizada la inscripcién y con-
tinuard con los derechos de carrera que os-
tentaba al momento de la supresion del
empleo.

15. CRITERIOS PARA LA ESCOGEN-
CIA DE LOS FUNCIONARIOS DE
LA NUEVA PLANTA

Se ha dicho que en caso de que no hayan
cambiado las funciones, sino simplemente las
denominaciones y asignaciones de los car-
gos, se entiende que no ha operado la su-
presion efectiva de éstos, caso en el cual se
debe imperativamente incorporar al servi-
dor que ha sido afectado con dicha medida,
siempre y cuando se encuentre inscrito en el
Registro Publico de Carrera Administrativa.
En caso de que no sea incorporarlo, resulta
obvia la arbitrariedad incurrida por la Ad-
ministracion, por cuanto el simple cambio de
nomenclatura, denominacién o jerarquia, sin
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alteracion de las funciones, no significa su-
presion del cargo. También se ha sefialado
que en caso de haberse presentado supre-
sion efectiva del cargo, al servidor inscrito
en el Registro Publico de Carrera Adminis-
trativa se le debe dar la opcion alternativa
de incorporarlo en cargo igual o equivalente, o
de ser indemnizarlo con arreglo a la
normatividad.

Asi mismo, la ley ha establecido reglas ge-
nerales a las cuales la autoridad nominado-
ra debe sujetarse para proveer los cargos de
carrera, las cuales resultan aplicables en el
evento de reestructuracién de plantas de
personal, de acuerdo al siguiente orden:

i.  Con la persona que al momento de su
retiro ostentaba derechos de carrera y
cuyo reintegro haya sido ordenado por
la jurisdiccién de lo contencioso admi-
nistrativo.

ii. Por traslado de empleado con derechos
de carrera que demuestre su condicién
de desplazado por razones de violen-
cia, cuando la Comision Nacional del
Servicio Civil asi lo ordene.

iii. Con el personal de carrera administra-
tiva al cual se le haya suprimido el car-
go y que hubiere optado por el derecho
preferencial a ser incorporado a empleo
igual o equivalente.

iv. Con el empleado que hubiere sido es-
cogido como el mejor del nivel al cual
corresponda el cargo a proveer, siem-
pre y cuando acredite los requisitos exi-
gidos para su desempefio. De no
demostrar dichos requisitos o no acep-
tar el nombramiento, debera ascenderse
al mejor empleado del nivel inmediata-
mente inferior que los acredite.

v. Los mejores empleados de cada nivel y
el de la entidad serdn escogidos y tie-
nen derecho al ascenso, por una sola vez,
sin someterse a concurso, dentro del afio
inmediatamente siguiente a su seleccion.

Sus nombramientos se consideran como
ascensos dentro de la carrera adminis-
trativa y en ningtin caso seran someti-
dos a periodo de prueba.

vi. Con la persona que al momento en que
deba producirse el nombramiento ocu-
pe el primer puesto en lista de elegibles
vigente de concurso de ascenso, concur-
so general o concurso abierto.

Corresponde ahora analizar el evento en el
que ha sido mayor el nimero de empleados
inscritos en el Registro Publico de Carrera
Administrativa, los cuales han optado por la
incorporacion a la nueva planta de personal
—de conformidad con la tercera regla arriba
sefalada—, que el nimero de cargos dispo-
nibles para ocupar los mismos.

(Coémo debe operar la selecciéon para confor-
mar la nueva planta de personal? La ley no
ha regulado expresa y taxativamente la for-
ma en que deba obrar la Administraciéon en
el evento en que funcionarios inscritos en el
régimen publico de carrera administrativa,
que hayan optado por la incorporacién, pre-
tendan acceder a un niimero menor de car-
gos disponibles a los demandados, conforme
a la reestructuracion de plantas de personal.
A falta de dicha regulacion, a la Administra-
cién le asiste la facultad discrecional para
escoger cudl de los servidores ptublicos que
se encuentran —en principio— en igualdad de
condiciones, ingresara a ocupar los cargos
disponibles.

Sin embargo, la potestad discrecional emana-
da de la Administracion para el ejercicio de
la funcién ptblica y el cumplimiento de los
fines esenciales del Estado (art. 2° de la C.P.)
debe estar encaminada a la cobertura de los
principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publici-
dad (art. 209 de la C.P.), dado que la
discrecionalidad que tiene la Administracion
para el adecuado cumplimiento de la funcién
publica, no es ilimitada, sino que debe estar
encauzada a través de los actos administrati-
vos que expida, hacia el logro de los postula-
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dos fundados en el buen servicio a la colecti-
vidad, en la convivencia pacifica, en el progre-
so sostenido de la comunidad y en la vigencia de
un orden justo para la proteccion de los miem-
bros del conglomerado social. Asi mismo, el
articulo 36 del Cédigo Contencioso Adminis-
trativo dispone que en la medida en que el con-
tenido de una decision de cardcter general o
particular, sea discrecional, debe ser adecuada a los
fines de la norma que la autoriza, y proporcional a
los hechos que le sirven de causa” .

De esta forma, la discrecionalidad de la Admi-
nistracion para escoger a su personal escalafonado
en el régimen de carrera, debe cefiirse a limites bd-
sicos, como el trato en igualdad de oportunidades
sin discriminacion de ninguna indole, particu-
larmente por motivos como credo politico, raza,
religion o sexo. Asi mismo, la Administracion debe
observar el principio del mérito, por el cual debe
respetarse a quienes hayan demostrado permanen-
temente sus calidades académicas y experiencia, el
buen desemperio laboral y la observancia de buena
conducta. De manera que, en el evento de
que no sea posible incorporar a todos los
funcionarios con derechos de carrera, para
ejercer las funciones que habitualmente ve-
nian ejercitando, o en otras equivalentes,
debe guiarse la Administracién Publica por
los principios que rigen su actividad y parti-
cularmente por el interés general, quedan-
do claro que no tiene sentido incorporar
servidores que no posean un perfil adecua-
do a las funciones que se deban asumir, las
cuales son el reflejo de las necesidades
institucionales. En ese orden de ideas, la
discrecionalidad de la Administracion para
seleccionar su nuevo personal encuentra li-
mites, como lo son el interés general y el pro-
greso sostenido de la comunidad, de modo que
aquélla no puede incurrir en la arbitrarie-
dad de escoger su personal con fundamento
en el mayor costo financiero para la entidad
y obligando al servidor a renunciar a lo que
es irrenunciabled.

16. SUPRESION DE CARGO
DE EMPLEADO EN PERIODO
DE PRUEBA

Se le llama periodo de prueba al tiempo durante
el cual el empleado tiene la oportunidad para
demostrar su capacidad de adaptacién pro-
gresiva al cargo para el cual fue nombrado,
su eficiencia en el desempefio de las funcio-
nes y su integracion a la cultura institucional.

En el evento en que se reforme total o par-
cialmente la planta de personal de una enti-
dad y sea suprimido el cargo que ejerza un
empleado sin derechos de carrera que se
encuentre en periodo de prueba, éste debe
ser incorporado al empleo equivalente que
exista en la nueva planta de personal, siem-
pre y cuando retina los requisitos exigidos
para su desempefio. Igualmente cuando los
empleos de la nueva planta, sin cambiar sus
funciones, se distingan de los que conforma-
ban la planta anterior por haber variado so-
lamente la denominacién y el grado de
remuneracion, deberan ser incorporados por
considerarse que no hubo supresiéon de los
empleos. En estos casos debe permitirse la
continuidad de los empleados en periodo de
prueba hasta su vencimiento. Si la incorpo-
racion se hiciere a cargo no equivalente, la
vinculacién tendrd el cardcter de provisio-
nal. En el caso de no poderse efectuar la in-
corporacién, el nombre de la persona se
reintegrard, mediante resolucién motivada
proferida por el Jefe de la entidad, a la lista
de elegibles, si atin estuviere vigente, en el
puesto que le corresponderia.

17. SUPRESION DE CARGO OCUPA-
DO POR MUJER EN ESTADO DE
GRAVIDEZ

Desde el Convenio No. 3, adoptado por la
Conferencia Internacional del Trabajo en ju-

7 Fuente: Corte Constitucional, sentencia C-031 del 27 de mayo de 1999. M.P. Carlos Gaviria Diaz.
8 Fuente: Consejo de Estado, Secciéon Segunda, sentencia del 3 de agosto de 2000, radic. 497-2000,

Con.Pon. Carlos Arturo Orjuela Géngora.
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nio de 1921 y revisado por el No. 103 en el
ano 1952, ha venido consagrdandose en los
diferentes ordenamientos juridicos naciona-
les disposiciones tendientes a la implanta-
cién de la estabilidad en el empleo de las
mujeres trabajadoras’. Nuestro ordena-
miento juridico, desde sus estadios més al-
tos, ha establecido una proteccion especial
a la mujer que se encuentra en estado de
embarazo. Aunque la proteccion a la ma-
ternidad, como tal, no se encuentre plas-
mada expresamente como un derecho
fundamental, sin duda alguna engloba una
serie de derechos que si tienen dicho ran-
go, como son el derecho a la vida de quien
estd por nacer, los derechos a la vida y sa-
lud de la madre, asi como el derecho a la
integridad familiar, como ntcleo esencial de
la sociedad. En ese orden de ideas, no sola-
mente la sociedad, sino el aparato estatal
deben asistir a la mujer que se encuentra en
estado de gravidez (art. 42 de la C.P.), y
més cuando nos encontramos frente a la
supresion del cargo del cual depende su
subsistenciall. De este modo y como desa-
rrollo del principio de solidaridad, se ha
establecido que en el evento en que deba
suprimirse un cargo ocupado por una em-
pleada de carrera, en estado de embarazo,
y cuando no fuere posible su incorporaciéon
en otro igual o equivalente, deberd
pagarsele, a titulo de indemnizacién por
maternidad, el valor de la remuneracién que
dejare de percibir entre la fecha de la su-
presion efectiva del cargo y la fecha proba-
ble del parto, y el pago mensual a la
correspondiente entidad promotora de sa-
lud de la parte de la cotizacion al Sistema
General de Seguridad Social en Salud que
corresponde a la entidad publica en los tér-
minos de la ley, durante toda la etapa de
gestacion y los tres (3) meses posteriores al
parto, mas las doce (12) semanas de des-
canso remunerado a que se tiene derecho
como licencia de maternidad. A la anterior
indemnizacién tienen derecho las emplea-

das de libre nombramiento y remocién y
las nombradas provisionalmente con ante-
rioridad a la vigencia de la Ley 909 de 2004.
Las empleadas de carrera administrativa
tienen derecho a la anterior indemnizacion,
sin perjuicio de la indemnizacioén a que tie-
ne derecho por la supresién del empleo del
cual es titular, referida en el articulo 44 de
la Ley 909 de 2004.

En todos los casos y para los efectos de ha-
cer valer el derecho arriba senalado, la em-
pleada debe dar aviso por escrito al jefe de
la entidad inmediatamente obtenga el diag-
nostico médico de su estado de embarazo,
mediante la presentacion de la respectiva
certificacion.

18. PROTECCION A LOS LIMITA-
DOS FISICOS

Se entiende por limitado fisico la persona
que presenta discapacidad en sus funciones
motrices y sensoriales en un porcentaje su-
perior al veinticinco por ciento (25%) de su
plena capacidad laboral y que tenga un ren-
dimiento funcional satisfactorio acorde con
las exigencias propias de un trabajo espe-
cifico. Las personas con limitacién o dis-
capacidad que son seleccionadas para
desempenar cargos de carrera, tienen los
mismos derechos y las mismas obligaciones
que los empleados que no presentan
discapacidad, en relacién con los empleos
para los cuales son seleccionados. No obs-
tante, no debe olvidarse que la igualdad en-
tre desiguales es la peor desigualdad y
discriminacion que pueda cometerse contra
un ser humano, tal y como lo sostiene
Teleki, ya que “El derecho a la igualdad sig-
nifica que el Estado no puede permanecer
inmovil ante la desventaja de unos, pues es
una obligacién el tratar de equiparar fuer-
zas, dotando de ventajas a los menos favo-
recidos o quienes evidentemente tengan

9 Fuente: Corte Constitucional, sentencia C-199 de 1999, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
10 Fuente: Corte Constitucional, sentencia C-470 de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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una debilidad manifiesta. El Estado debe
proteger, respaldar, guardar y corregir.
Este es el elemento ineludible de las opor-
tunidades y su entrega en igualdad de
condiciones”11,

El principio constitucional de la igualdad
responde a un criterio eminentemente ob-
jetivo y no formal y que se predica de la
identidad de los iguales y de la diferencia
entre los desiguales. Bajo dicha concepcion,
la jurisprudencia constitucional ha sosteni-
do que se supera el postulado de la igual-
dad abstracta, por el concepto de la
generalidad concreta, permitiendo regula-
ciéon diferente de supuestos iguales o ana-
logos y prescribiendo diferente regulacion
a supuestos distintos, de modo que de esta
forma se autoriza un trato diferente sola-
mente si estd razonablemente justificado’.
De este modo, es funcién del jefe de perso-
nal o de quien haga sus veces, con la cola-
boracién de los jefes inmediatos de los
empleados con discapacidad, promover y
realizar estudios que consulten las poten-
cialidades laborales de dichos empleados
con el fin de trazar la orientacién y las es-
trategias de capacitacion y de perfecciona-
miento que les permitan permanecer y
ascender en la carrera administrativa. Es-
tos criterios deben tenerse en cuenta igual-
mente en el evento de la reestructuracion
de las plantas de personal. Aunque no exis-
ta norma que expresamente lo sefale, en el
evento en que concurran dos o més perso-
nas que llenan los requisitos para ocupar los
nuevos cargos, tienen igualdad académica
y de experiencia, asi como aptitudes para
desempeniar el cargo, por razones de equidad
debe preferirse a la persona con limitaciéon
fisica.13 Asi mismo, cuando la limitacién fi-
sica del empleado se constituya en obstacu-

11 Fuente: Teleki Ayala, José David. Op. cit. P. 88.

lo para el desempefio del cargo que pueda
ocupar en la nueva planta de personal, debe
ser trasladado a otro empleo de carrera equi-
valente para cuyo desempefio su limitaciéon
no represente ningtn impedimento.

19. PERDIDA DE LOS DERECHOS DE
CARRERA

Cuando un servidor publico se encuentra
inscrito en el escalafén de la carrera admi-
nistrativa en un determinado cargo y es in-
corporado a otro, no pierde por ese solo
hecho su escalafén y en consecuencia, conti-
nua gozando de todos los derechos inheren-
tes a la carrera, entre los cuales esta el de la
estabilidad. Por el contrario, el retiro del
servicio por cualquiera de las causales pre-
vistas en la ley (entre ellas, por supresion
del cargo y no incorporacién a lanueva planta
de personal), conlleva el retiro de la inscrip-
cién en el registro publico de la carrera ad-
ministrativa y la pérdida de los derechos
inherentes a ella. De igual manera, se pro-
ducird el retiro de la inscripcion en el regis-
tro publico de la carrera administrativa y la
pérdida de los derechos de la misma, cuan-
do en la nueva planta de personal el emplea-
do tome posesion de un cargo de carrera,
de libre nombramiento y remocién, o de
periodo, sin haber cumplido con las formali-
dades legales!*. Asi mismo, se produce el
retiro de la carrera y la pérdida de los dere-
chos cuando el empleado tome posesion de
un cargo de carrera que deba ser provisto
por concurso o cuando se produzca como
resultado de incorporacién a un empleo no
igual o equivalente al anteriormente desem-
pefiado sin que éste haya sido suprimido,
casos en los cuales adquirird el cardcter de
provisional.

12 Fuente: Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia N° 472 del 23 de julio de 1992. M.P. José Gregorio

Hernandez Galindo.

13 Fuente: Corte Constitucional, sentencia C-470 de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
14 Fuente: Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subsecciéon “B”. Radic. 43031-2746-99. C.P. Carlos A.

Orjuela Goéngora.
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20. SITUACION DE LOS EMPLEA-
DOS DE LIBRE NOMBRAMIEN-
TO Y REMOCION

Con la promulgacion de la Carta Politica de
1991, la regla general en el sector publico la
constituye el sistema de carreral®. Asi, el
articulo 125 sefiala que los empleos en los
6rganos y entidades del Estado son de ca-
rrera, razon por la cual todos aquellos ser-
vidores publicos que ocupen cargos que sean
de carrera administrativa y retnen los re-
quisitos para el empleo, pueden aspirar a su
incorporacion en ella. La excepcion en el sec-
tor publico, la constituyen los cargos de elec-
cion popular, los de libre nombramiento y
remocion, los de trabajadores oficiales y los
demds que determine la ley'.

En consecuencia, los empleados de libre nom-
bramiento y remocion no tienen los derechos
propios de quienes estan inscritos en el régi-
men publico de la carrera administrativa, y
por ello, a la Administracién le asiste la facul-
tad de remover a ese tipo de funcionarios de
manera libre y discrecional, en cualquier mo-
mento y sin necesidad de motivar el acto que
asi lo disponga. Es una facultad legal, conce-
dida por la ley de manera excepcional a ese
tipo de funcionarios (recuérdese que la regla
la constituye la carrera administrativa), de
modo que en el evento de reestructuraciéon
de plantas de personal, la Administracién
puede prescindir de los servicios de dichos
servidores publicos, por cuanto los mismos
no gozan de estabilidad alguna.

Si bien los empleados de libre nombramien-
to y remocion no gozan del derecho prefe-
rencial que si les asiste a los de carrera, en
materia de incorporacién de personal a la
nueva planta, la Administraciéon no puede
desbordarse de los limites de la discrecio-
nalidad al momento de desvincular al fun-
cionario no inscrito en la carrera. Para mejor

ilustracién, vale la pena traer a colacion la
siguiente hipoétesis: mediante comunicacion
emanada de la Administracion, ésta le infor-
ma al funcionario de libre nombramiento y
remocién, que su cargo ha sido suprimido
como consecuencia de la reestructuracion de
la entidad, razén por la cual, a partir de de-
terminada fecha queda desvinculado de la
entidad. Como se sabe, toda actuacion de la
Administracion se encuentra amparada bajo
presuncion de legalidad, hasta que ésta no
sea desvirtuada. Pero, ;qué sucede en el
evento en que la informacién consignada en
el oficio de comunicacién sea errénea, y el
cargo ostentado por el funcionario de libre
nombramiento y remocién no ha sido en rea-
lidad suprimido? ;Puede considerarse que
al poder ser removido libremente por la
Administraciéon, debido al caracter de vin-
culacion que aquél tiene con la Administra-
cién, su retiro obedecié al simple uso legal
de la facultad discrecional?

En el caso anteriormente planteado, la Admi-
nistracion estd fundamentando la desvincula-
cién del servidor publico en la causal de retiro
denominada “supresion de cargo” y no, en la
facultad discrecional que le asiste para remo-
verlo libremente, de igual manera como fue
vinculado al cargo. Por tanto, es evidente que
en la hipétesis planteada, y al informarle al
funcionario que su cargo ha sido suprimido y
que como consecuencia de ello queda retirado
del servicio, la decisién se encuentra inmersa
en falsa motivacion, al mediar una alteracion o
simulacién de la verdad en los motivos que
determinaron la cesacién de labores del servi-
dor publico. Dada dicha circunstancia, cabe la
nulidad del acto que modifica la situacion juri-
dica del funcionario con la Administracion y
por ende, resulta viable su reintegro a la enti-
dad. Cosa bien distinta serfa que la Adminis-
tracién expidiera un acto administrativo de
declaratoria de insubsistencia paralelo o pos-
terior a la reestructuracion, sin motivacion al-

15 Fuente: Corte Constitucional. Sentencia No. C-195 del 21 de abril de 1994. M.P. Vladimiro Naranjo

Mesa.

16 Fuente: Corte Constitucional. Sentencia C-514 de 1994, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.



Grupo Derecho Econémico y Estado

/ Juan Trujillo Cabrera

guna; evento en el cual no puede sostenerse,
salvo prueba en contrario, que aquélla consig-
n6 una eventual falsedad para desvincular al
servidor publico.

21. SITUACION DE LOS
EMPLEADOS NOMBRADOS
EN PROVISIONALIDAD

Se entiende por nombramiento provisional aquél
que se hace a una persona para proveer, de
manera transitoria, un empleo de carrera, con
personal no seleccionado mediante el siste-
ma de mérito, asi en el respectivo acto admi-
nistrativo no se indique la clase de
nombramiento de que se trata. También tie-
ne el caracter de provisional la vinculacion del
empleado que ejerza un empleo de libre nom-
bramiento y remocion y que en virtud de la
ley o de una decisién de la Corte Constitu-
cional se convierta en cargo de carrera. Tal
cardcter se adquiere a partir de la fecha en
que opere el cambio de naturaleza del cargo.
En caso de que deba realizarse el concurso,
éste debe convocarse de manera inmediata y
proveerse con la persona que ocupe el primer
puesto en la respectiva lista de elegibles.

El funcionario publico que ha sido vinculado
de la Administracién en calidad de provisio-
nal, se encuentra sometido a una situacion de
doble inestabilidad, puesto que puede ser des-
vinculado del servicio de manera discrecional
por la autoridad nominadora, asi como ser
desplazado por la persona que haya ganado el
concurso de méritos para ocupar su cargo.

De lo expuesto se concluye que los emplea-
dos nombrados en provisionalidad tampo-
co tienen los derechos propios de quienes
estan inscritos en el régimen publico de la
carrera administrativa, y por ello, a la Ad-
ministraciéon le asiste la facultad de remo-
verlos de forma discrecional, en cualquier
momento y sin necesidad de motivar el acto

que asi lo disponga; razén por la cual en los
casos de supresién de cargo, se encuentran
en clara desventaja frente a los servidores
escalafonados en carrera, para poder ocupar
uno de los cargos de la nueva planta de
personal. Por tanto, adicional a la doble ines-
tabilidad a la que estdn sometidos los fun-
cionarios nombrados en provisionalidad,
cabe una tercera causal que acrecienta su fra-
gil situacion laboral con la Administracién,
como lo es la supresion de su cargo y su
carencia del derecho preferencial. No obs-
tante lo anterior, para los funcionarios nom-
brados provisionalmente caben los mismos
limites del uso de la facultad discrecional por
parte de la Administracion, sefialados con
precedencia para el caso de los servidores
publicos vinculados a cargos de libre nom-
bramiento y remocién, como lo es, que el acto
que desvincula al servidor no se encuentre
incurso en causal de nulidad, como conse-
cuencia de intereses ajenos al buen servicio
publico y al progreso sostenido de la comunidad.

22. SITUACION DE LOS TRABAJA-
DORES OFICIALES

Tradicionalmente se ha considerado que los
trabajadores oficiales son las personas que
prestan sus servicios a la Administracién Pu-
blica en los niveles de construccion y sosteni-
miento de las obras ptublicas y que se han
vinculado por medio de contrato de trabajo,
dentro de los cuales se excluyen a quienes
desempefian cargos de direccién o de con-
fianza dentro de dichas obras. A estos dlti-
mos se les asimila en la categoria de
empleados publicos. No obstante, el contrato
de trabajo no define per se la calidad de traba-
jador oficial, puesto que mediante dicha figu-
ra juridica (contrato) no puede modificarse la
clasificacion constitucional sobre la materia,
esto es, vincular por medios contractuales a
un empleado cuyo cargo es de libre nombra-
miento y remocién o de carreral”.

17 Fuente: Consejo de Estado, sentencia del 10 de febrero de 2000, seccién segunda, subseccién “B”,
radic. 2483-99, Con. Pon. Carlos A. Orjuela Géngora.
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Asi mismo se considera que las personas que
prestan sus servicios en las empresas indus-
triales y comerciales del Estado son trabajado-
res oficiales, salvo quienes desempefian
cargos de direcciéon o de confianza. Igual-
mente, el personal vinculado a las socieda-
des de economia mixta, que cuentan con un
aporte de capital o interés social por parte
del Estado no inferior al cincuenta por cien-
to (50%), se encuentra incurso en la catego-
ria de trabajadores oficiales. Si el capital o
interés social estatal es inferior al cincuenta
por ciento (50%), sus servidores se encon-
traran vinculados en calidad de trabajado-
res particulares. Teniendo en cuenta que la
vinculacién laboral de los trabajadores ofi-
ciales con la Administracién Publica se so-
mete a relacion eminentemente contractual,
la reestructuracion de las entidades y orga-
nismos publicos debe respetar las clausulas
del contrato de trabajo y en particular, las
relativas a las de su duracién, conforme a
las reglas propias de la autonomia de la volun-
tad para contratar, asi como las establecidas
en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, de
modo que la entidad u organismo en rees-
tructuracion no puede dar por terminado
unilateralmente el contrato, con fundamen-
to en la supresion de una dependencia ofi-
cial, por cuanto no se trata de una justa causa
de despido. La supresiéon de empleos por
reestructuracién, aunque tiene origen legal,
no puede asimilarse a una justa causa de des-
pido, ya que la normatividad expresamente
no sefala dicha causal como tal.

Por otra parte, y en gracia de discusion que
se aceptara la tesis de la supresién del cargo
del trabajador oficial, por cuanto la entidad
reestructurada contaba con cargos especifi-
cos para ser ocupados por trabajadores ofi-
ciales, los cuales desaparecieron, se tiene que
en principio resulta improcedente la incor-
poracion a la nueva planta de personal del
ex trabajador oficial, por cuanto dicho dere-
cho se predica de cargos iguales o equivalen-

tes, derecho preferencial que se predica tni-
camente para funcionarios escalafonados en
el régimen de carrera administrativa.

23. EMPLEADOS CON FUERO SIN-
DICAL

Hoy se concibe la garantia del fuero sindi-
cal como aquélla de que gozan algunos tra-
bajadores de no ser desvinculados de la
entidad en la que laboran, ni desmejorados
en sus condiciones de trabajo o trasladados
a otros establecimientos de la misma enti-
dad o una ciudad o municipio diferente, sin
justa causa, previamente calificada por el
juez del trabajo.

La figura del fuero sindical encuentra res-
paldo constitucional en el derecho a la libre
asociacion y en el derecho a la constitucion
y afiliacién a organizaciones sindicales. Si
bien la ley laboral prohibia la figura del fue-
ro sindical para los empleados ptblicos, de
acuerdo con el articulo 5° del Régimen Poli-
tico y Municipal y para los trabajadores ofi-
ciales que desempefien puestos de direccion,
de confianza o de manejo; la Corte Consti-
tucional declar6 la inexequibilidad de toda
la norma, sefialando que el Constituyente
consagroé el derecho al fuero sindical sin res-
triccién diferente a la establecida para los
miembros de la Fuerza Ptiblica. Estos no tie-
nen derecho al fuero sindical, porque la
Constitucion les negd expresamente tal de-
recho. Asi, la Carta Politica no excluyé del
derecho de asociaciéon sindical a los emplea-
dos ptblicos, sino que le dio consagracion
constitucional al derecho que les reconocian
la ley y la jurisprudencia, y ampli6 las ga-
rantias para su ejercicio!®.

Tratandose de la reestructuracion de las plan-
tas de personal, la supresiéon de cargos no
estd considerada como una justa causa para
desvincular o desmejorar a un servidor pu-

18 Fuente: Corte Constitucional, Sala Sexta de Revision, sentencia del 2 de diciembre de 2002, M.P.

Marco Gerardo Monroy Cabra.
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blico en sus condiciones de trabajo, de modo
que, para retirar a un servidor aforado en
razén de la supresion de su cargo, la Admi-
nistracion debe obtener previamente la au-
torizacion judicial correspondiente, o esperar
a que cesen los efectos propios del fuero sin-
dical en el servidor beneficiado con dicha
figura. Ahora bien, de conformidad con la
declaratoria de inexequibilidad del articulo
409 del C.S.T., toda controversia que tenga
como causa el fuero sindical de servidores
publicos constituye competencia de la juris-
diccién ordinaria laboral, sin que ello inhiba
a la jurisdicciéon administrativa de conocer
los deméas motivos que impulsan a un parti-
cular a impugnar un acto administrativo con
motivo de supresion de cargos y sin que,
tampoco, el juez laboral adquiera la compe-
tencia para pronunciarse sobre la legalidad
de un acto administrativo con ocasién del
debate sobre el fuero sindical, por cuanto el
control de legalidad de la actividad de la
Administracion es competencia exclusiva de
la jurisdicciéon administrativa.

24. INDEMNIZACION

Como se vio, el empleado que ostenta dere-
chos emanados de su inscripcion en el regis-
tro publico de la carrera administrativa, en
el evento de la supresion de su cargo, como
consecuencia de la supresion o fusién de en-
tidades, organismos o dependencias, o del
traslado de funciones de una entidad a otra,
o de modificacion de planta, puede optar por
ser incorporado a empleo equivalente o reci-
bir indemnizacion.

La indemnizacién opera, entonces, cuando
el empleado ha hecho uso de la opcién de
la indemnizacién, o cuando haya optado por
la incorporacién y ésta no fue posible den-
tro del término de seis meses subsiguientes
a dicha eleccién. Pero, 16gicamente, la re-
nuncia al derecho de reubicacion y por ende
la escogencia de la indemnizacién, se en-
cuentran ligadas a la presuncién de legali-
dad del acto de incorporacion (acto que
decidi6 la no incorporacién del demandan-

te), de forma que la opcién a la indemniza-
cién no restringe al servidor publico para
demandar los actos de reestructuraciéon de
la planta de personal, puesto que si se de-
muestra que aquéllos se encuentran incursos
en causal alguna de nulidad, la indemniza-
cién habria constituido realmente un acto
por medio del cual la Administracion enga-
N6 al afectado. El derecho de opcién a la
incorporacion y a la indemnizaciéon también
estd contemplado en favor de los emplea-
dos de carrera que se encuentren en perio-
do de prueba, quienes se han visto afectados
con la supresion de los cargos de los cuales
sean titulares. El pago de la indemnizacién
conlleva al retiro del empleado del Regis-
tro Publico de Carrera.

Legalmente se ha establecido que no puede
efectuarse supresion de empleos de carrera
que conlleve al pago de la indemnizacion,
sin que previamente exista la disponibilidad
presupuestal suficiente para cubrir el monto de
tales indemnizaciones. Asi mismo, se ha se-
fnalado una tabla para el reconocimiento y
pago de dicha indemnizacién, a saber:

i.  Por menos de un (1) afio de servicios
continuos: cuarenta y cinco (45) dias de
salarios.

ii. Por un (1) afno o més de servicios conti-
nuos y menos de cinco (5) cuarenta y
cinco (45) dias de salario por el primer
aflo; y quince (15) dias por cada uno de
los afios subsiguientes al primero y pro-
porcionalmente por meses cumplidos.

iii. Por cinco (5) afos o méas de servicios
continuos y menos de diez (10) cuaren-
ta y cinco (45) dias de salario, por el
primer afio; y veinte (20) dias por cada
uno de los afnos subsiguientes al prime-
ro y proporcionalmente por meses cum-

plidos.

iv. Por diez (10) afios o mas de servicios
continuos: cuarenta y cinco (45) dias de
salario, por el primer afio; y cuarenta
(40) dias por cada uno de los afios sub-
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siguientes al primero y proporcional-
mente por meses cumplidos.

Para los efectos del reconocimiento y pago
de la indemnizacién como consecuencia de
la supresion de cargos, el tiempo de servi-
cios continuos debe contabilizarse a partir
de la fecha de posesiéon como empleado pu-
blico en el 6rgano o en la entidad en la cual
se produce la supresiéon del empleo. No obs-
tante lo anterior, cuando en virtud de man-
dato legal y con motivo de la supresion o
fusiéon de una entidad, érgano o dependen-
cia, al empleado de carrera que haya pasado
del servicio de una entidad a otra por incor-
poracion directa sin derecho a ejercer la op-
cién de incorporaciéon o indemnizacion, para
el reconocimiento y pago de la indemniza-
cién, debe contabilizarse el tiempo laborado
en la anterior entidad!.

Los valores cancelados por concepto de in-
demnizacién no constituyen factor de salario
para ningun efecto, pero son compatibles con
el reconocimiento y el pago de las prestacio-
nes sociales a que tuviere derecho el emplea-
do retirado. Asi, la indemnizacién debe
liquidarse con base en el salario promedio
causado durante el ultimo afio de servicios,
teniendo en cuenta los siguientes factores:

i.  Asignacion bésica mensual devengada
a la fecha de la supresién del cargo.

ii. Prima técnica.

iii. Dominicales y festivos.

iv. Auxilios de alimentacién y de transporte.
v. Prima de navidad.

vi. Bonificacién por servicios prestados.

vii. Prima de servicios.
viii. Prima de vacaciones.
ix. Prima de antigiiedad.
x. Horas extras.

xi. Los demds que constituyan factor de
salario.

El monto de la indemnizacién estd a cargo
de la entidad que retira al empleado y debe
cancelarse en efectivo dentro de los dos
meses siguientes a la fecha de liquidacién de
la misma. En caso de mora en el pago, se
causan intereses a favor del ex-empleado a
la tasa variable de los depdsitos a término
fijo (DTF) que sefiale el Banco de la Reptbli-
ca, a partir de la fecha de acto de liquida-
cion. El retiro del servicio con indemnizacion,
no constituye impedimento para que el em-
pleado desvinculado pueda acceder nueva-
mente a cargos publicos.

Cuando el cargo de carrera que ha sido su-
primido era ostentado por una empleada
escalafonada en el régimen de carrera, que se
encuentra en estado de embarazo y habien-
do optado por la incorporacion ésta no fuere
posible, ademas de la indemnizacién a que
tendria derecho conforme a la tabla referida
con anterioridad, la entidad debe pagarle, a
titulo de indemnizacién por maternidad, el
valor de la remuneracion que dejare de per-
cibir entre la fecha de la supresién efectiva
del cargo y la fecha probable del parto, y el
pago mensual a la correspondiente entidad
promotora de salud de la parte de la cotiza-
cién al Sistema General de Seguridad Social
en Salud que corresponde a la entidad publi-
ca en los términos de la ley, durante toda la

19 Fuente: Departamento Administrativo de la Funcién Publica, Concepto de la Oficina Juridica, 22 de
agosto de 1997. “Para liquidar la indemnizacién de los funcionarios que fueron objeto de un traslado
institucional, debe tenerse en cuenta que este hecho crea una excepcion a la regla general establecida
en el Decreto 1223 de 1993, siendo pertinente entonces, tener en cuenta para dicha indemnizacién, el
tiempo servido en ambas entidades, la que lo traslad¢ y la que le suprimi6 el empleo”.
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etapa de gestacion y los tres (3) meses poste-
riores al parto, mds las doce (12) semanas de
descanso remunerado a que se tiene derecho
como licencia de maternidad.

25. LA INDEMNIZACION INCLUYE
LO DEVENGADO POR COMI-
SION DE SERVICIOS EN ENTI-
DAD DISTINTA

La jurisprudencia ha reconocido que cuando
el servidor publico afectado con la supresion
de su cargo, se encuentra al momento de la
desvinculacién disfrutando de comisién de
servicios, la entidad reestructurada debe in-
cluir en el pago por concepto de indemniza-
cién, lo devengado durante la comisién en
entidad distinta2C.

26. FORMULA DE LIQUIDACION
INDEXADA CON FUNDAMENTO
EN LA EQUIDAD

Cuando se controvierte la legalidad de los
actos que desvincularon al particular afecta-
do con la supresion de su cargo, mediante
pretensiones que tienen prosperidad ante la
jurisdiccién contenciosa administrativa, el ple-
no restablecimiento del derecho debe ser or-
denado mediante el reintegro del demandante
al cargo por él ostentado, u otro empleo de
igual o superior categoria, de funciones y re-
quisitos afines para su ejercicio.

Junto al reintegro, la entidad demandada
igualmente debera reconocer y pagar al afec-
tado, los salarios y prestaciones sociales que
se hayan causado entre la fecha en que se
produjo la desvinculacién hasta aquella en
que sea efectivamente reincorporado al ser-
vicio; significando con lo anterior, que no ha
existido solucioén de continuidad en la pres-
tacién de sus servicios.

El articulo 178 del Cédigo Contencioso Ad-
ministrativo sefiala que la liquidacion de las
condenas que se resuelvan mediante sen-
tencias de la jurisdiccién en lo contencioso
administrativo, debera efectuarse en todos
los casos, mediante sumas liquidas de mo-
neda de curso legal en Colombia y cualquier
ajuste de dichas condenas s6lo podra de-
terminarse tomando como base el indice de
precios al consumidor, o al por mayor. La
razon que justifica la aplicaciéon de los ajus-
tes de valor contemplados en el articulo 178
del C.C.A. es el principio de equidad, en
virtud del cual se conserva la capacidad ad-
quisitiva de dichas sumas, de manera que
lo contrario implicaria un desmedro o em-
pobrecimiento para el servidor publico afec-
tado con la desvinculaciéon irregular de la
Administracién, y consecuentemente, un
enriquecimiento sin causa para el organis-
mo oficial. Para efectos de dar aplicacién al
mandato del articulo 178 del C.C.A., el Con-
sejo de Estado ha ideado una férmula ma-
tematica, la cual debe ser aplicada por el
juez administrativo en los casos en los que
ordena el reintegro del servidor publico
afectado con la desvinculacion. Dicha for-
mula ha sido expuesta asi:

R= RH Indice final
Indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina
multiplicando el valor histérico (RH), que es
lo dejado de percibir por el servidor publico
desde la fecha en que se produjo su retiro,
por el guarismo que resulte de dividir el in-
dice final de precios al consumidor certifica-
do por el DANE y vigente a la fecha de
ejecutoria de la sentencia. Por tratarse de pa-
gos de tracto sucesivo, la formula debe apli-
carse separadamente, mes por mes y para
los demas emolumentos, teniendo en cuenta
que el indice inicial es el vigente al momen-
to de la causacion de cada uno de ellos.

20 Fuente: Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 23 de noviembre de 2000, radic. 2038-99

Con. Pon. Tarsicio Caceres Toro.
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CONCLUSION

Para el Anélisis Econémico del Derecho re-
sulta claro que al Estado le asiste no sola-
mente la facultad, sino también la obligacion
de adaptar su estructura a las circunstancias
que el mundo cambiante le exige, con el fin
de cumplir el papel que le corresponde en
un marco juridico-politico propio del Esta-
do Social de Derecho, garantizando el pro-
greso sostenido de la comunidad. Es asi como en
el deber de brindar mayor bienestar a sus
integrantes, el Estado se encuentra obliga-
do a buscar siempre la eficiencia en sus dife-
rentes engranajes, para lo cual debe
propender por el maximo rendimiento con
los menores costos, adecuando su gestion y
partiendo del supuesto que sus recursos son
limitados, por lo que siempre debe hacer una
adecuada planeacién del gasto, de modo tal
que se oriente con certeza a la satisfaccion
de las necesidades prioritarias para la comu-
nidad, sin erogaciones innecesarias.

Previendo el Constituyente la necesidad del
Estado colombiano de modernizarse, en un
marco de globalizacién y conformacion de
bloques politico-econémicos, establecié nu-
merosas disposiciones que otorgan faculta-
des a diferentes niveles de los 6rganos del
poder para adelantar la modernizacién del
Estado y la Administracion Publica.

Sin embargo, por otra parte existe el dere-
cho al trabajo, que es reconocido como un
elemento bésico-estructural del nuevo orden
estatal programatico, en el mismo nivel je-
rarquico del derecho a la vida, la justicia, la
igualdad, la libertad, la convivencia pacifi-
ca, el Estado de Derecho y el régimen de-
mocratico y participativo.

Ademas de constituir columna vertebral del
nuevo orden, el trabajo es reconocido como
derecho fundamental, al sefialarse que es un
derecho y una obligacion social y goza, en
todas sus modalidades, de la especial protec-
cién del Estado. Asi, la Carta es imperativa al
sefialar que toda persona tiene derecho a un
trabajo en condiciones dignas y justas.

Por tanto, este pilar del nuevo Estado So-
cial de Derecho, que a su vez tiene la natu-
raleza de derecho fundamental y obligacion
social, sin duda constituye un referente y
limite de actuacién de la Administracién al
momento de llevar a cabo sus procesos de
reestructuracion y reformas de plantas de
personal, no pudiendo arrasar con aquél y
debiendo sujetarse con el mayor cuidado a
los pardmetros que la ley ha establecido en
materia de reestructuracion y reforma de
plantas de personal.
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