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Asesor de Talento Humano y Recursos Físicos

Empresa Territorial para la Salud - ETESA 

Av. 15 No. 103-35

Bogotá D.C.

Ref.: ENTIDADES. Reforma de plantas de personal, creación y supresión de empleos. RETIRO DEL SERVICIO. Retiro de trabajadores oficiales vinculados mediante contratos a término indefinido y por orden judicial. Rad. 2010ER1025

Cordial saludo.

En atención a su oficio de la referencia, me permito señalar lo siguiente: 

1.- Con respecto a la inquietud planteada en el punto 1 de su consulta, referente a cuál es el procedimiento a seguir para crear nuevos cargos o suprimir alguno de los actuales, es importante señalar que la Ley 909 del 23 de septiembre de 2004, establece: 

“Artículo  46. Reformas de plantas de personal. Las reformas de planta de empleos de las entidades de la rama ejecutiva de los órdenes nacional y territorial, deberán motivarse, fundarse en necesidades del servicio o en razones de modernización de la Administración y basarse en justificaciones o estudios técnicos que así lo demuestren, elaborados por las respectivas entidades, por la ESAP, o por firmas especializadas en la materia; estudios que deberán garantizar el mejoramiento organizacional.

Toda modificación a las plantas de personal de los organismos y entidades de las ramas ejecutivas del poder público del orden nacional, deberá ser aprobada por el Departamento Administrativo de la Función Pública.”

Con relación a las reformas de las plantas de empleos, el Decreto 1227 del 21 de abril de 2005 consagra:

“Artículo  95. Las reformas de las plantas de empleos de las entidades de la Rama Ejecutiva de los órdenes nacional y territorial deberán motivarse, fundarse en necesidades del servicio o en razones de modernización de la administración y basarse en justificaciones o estudios técnicos que así lo demuestren.

Parágrafo. Toda modificación a las plantas de empleos, de las estructuras y de los estatutos de los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva del poder público del orden nacional deberán contar con el concepto técnico favorable del Departamento Administrativo de la Función Pública.

Artículo 96. Se entiende que la modificación de una planta de empleos está fundada en necesidades del servicio o en razones de modernización de la administración, cuando las conclusiones del estudio técnico de la misma deriven en la creación o supresión de empleos con ocasión, entre otras causas, de:

96.1. Fusión, supresión o escisión de entidades.

96.2. Cambios en la misión u objeto social o en las funciones generales de la entidad.

96.3. Traslado de funciones o competencias de un organismo a otro.

96.4. Supresión, fusión o creación de dependencias o modificación de sus funciones.

96.5. Mejoramiento o introducción de procesos, producción, de bienes o prestación de servicios.

96.6. Redistribución de funciones y cargas de trabajo.

96.7. Introducción de cambios tecnológicos.

96.8. Culminación o cumplimiento de planes, programas o proyectos cuando los perfiles de los empleos involucrados para su ejecución no se ajusten al desarrollo de nuevos planes, programas o proyectos o a las funciones de la entidad. 

96.9. Racionalización del gasto público.

96.10. Mejoramiento de los niveles de eficacia, eficiencia, economía y celeridad de las entidades públicas.

Parágrafo 1. Las modificaciones de las plantas a las cuales se refiere este artículo deben realizarse dentro de claros criterios de razonabilidad, proporcionalidad y prevalencia del interés general.

Cuando se reforme total o parcialmente la planta de empleos de una entidad, no tendrá la calidad de nuevo nombramiento la incorporación que se efectúe en cargos iguales o equivalentes a los suprimidos a quienes los venían ejerciendo en calidad de provisionales.

Artículo 97. Los estudios que soporten las modificaciones de las plantas de empleos deberán basarse en metodologías de diseño organizacional y ocupacional que contemplen, como mínimo, los siguientes aspectos: 

97.1. Análisis de los procesos técnico-misionales y de apoyo.

97.2. Evaluación de la prestación de los servicios.

97.3. Evaluación de las funciones, los perfiles y las cargas de trabajo de los empleos. 

De acuerdo con el marco legal anteriormente señalado, es claro que todo proceso de reestructuración lleva consigo el desarrollo de actividades esencialmente técnicas, las cuales deben ser planeadas y estructuradas para lograr el objetivo final, es decir, el mejoramiento del desempeño institucional y otras de carácter formal relacionadas con el trámite de la reforma.

Conforme a lo anterior, para la creación de nuevos cargos o supresión de alguno de los actuales debe contarse con un estudio técnico que deberá estar sustentado en las necesidades del servicio y/o razones de Reorganización Administrativa que propendan por la modernización de la institución; es obligatorio que la entidad elabore este estudio ajustándolo al desarrollo de nuevos planes, programas, proyectos o funciones de la entidad y presupuesto, y deberá tener en cuenta criterios como la misión y visión de la entidad; los objetivos, productos y/o servicios; y los procesos misionales técnicos y de apoyo, entre otros aspectos. 

Por consiguiente, las condiciones para realizar estas reformas de personal (creación y/o supresión de empleos), son:

· La expedición de la reforma por la autoridad competente, cuya actuación es reglada y no discrecional ni infundada

· Debe estar motivada, fundada en necesidades del servicio o en razones de modernización de la administración o basarse en justificaciones o estudios técnicos que así lo demuestre

Para la conformación de la planta de personal, las entidades públicas deben tener en cuenta  un análisis de las funciones de las dependencias, los perfiles de los empleos, la nomenclatura (denominación), clasificación (niveles o categorías) y remuneración (asignación básica) de los empleos, entre otros aspectos. 

Es importante tener en cuenta que la competencia para aprobar la planta de personal de empleados públicos de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado se encuentra en cabeza del señor Presidente de la República, con base en la propuesta de las Juntas Directivas, conforme lo dispuesto en el Artículo 115 de la Ley 489 de 1998, el cual señala:

“Artículo  115º.- Planta global y grupos internos de trabajo. El Gobierno Nacional aprobará las plantas de personal de los organismos y entidades de que trata la presente Ley de manera global. En todo caso el director del organismo distribuirá los cargos de acuerdo con la estructura, las necesidades de organización y sus planes y programas.

Con el fin de atender las necesidades del servicio y cumplir con eficacia y eficiencia los objetivos, políticas y programas de organismo o entidad, su representante legal podrá crear y organizar, con carácter permanente o transitorio, grupos internos de trabajo.

En el acto de creación de tales grupos se determinarán las tareas que deberán cumplir y las consiguientes responsabilidades y las demás normas necesarias para su funcionamiento.

2.- Con respecto a la pregunta planteada en el punto 2 de su consulta, referente a cuál es el procedimiento a seguir para retirar del servicio a los trabajadores oficiales vinculados a través de contratos a término indefinido, le manifiesto lo siguiente.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto número: 1379 del 4 de octubre de 2001, Consejero Ponente: Augusto Trejos Jaramillo, señaló lo siguiente con respecto a la inquietud de si la supresión del empleo por reestructuración administrativa constituye justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo y si procede en tal caso el reconocimiento indemnizatorio, formulada por el Gobernado del Departamento de Nariño:

“3. La supresión del empleo como causal de terminación del contrato de trabajo.

La liquidación o clausura definitiva de la empresa o establecimiento y la consiguiente supresión de los empleos, está expresamente prevista como un modo de terminación del contrato de trabajo, tanto en el sector oficial como en el de los trabajadores particulares; las causas que lo determinan tratándose de entidades oficiales se confunden con el concepto de interés público o social, pues según el artículo 209 de la Carta la función administrativa está al servicio de los intereses generales.

En el presente caso, la terminación unilateral de los contratos de trabajo de los servidores vinculados a la Secretaría de Obras Públicas obedeció a la autorización dada al Gobernador, mediante la Ordenanza 529 de 29 de junio del presente año, la que a su vez se expidió con base en normas superiores que facultan la supresión y liquidación de dependencias oficiales.

Es decir, el vínculo contractual que ligaba a la administración departamental con los trabajadores de la Secretaría de Obras terminó por decisión administrativa, ante la necesidad de realizar ajustes de reestructuración como medida tendiente a conjurar el déficit financiero que afronta la entidad territorial. No obstante la legalidad de la medida, que como se dijo se fundamentó en disposiciones constitucionales y legales que permiten la supresión de empleos, no está tipificada como justa causa, es decir, se trata de una causa legal pero no justa de terminación del vínculo laboral, que para el caso de los trabajadores oficiales son las consignadas en los artículos 16, 48, 49 y 50 del decreto reglamentario 2127 de 1.945. 

Fuera de los casos a que se refieren las normas citadas, la terminación unilateral del contrato por parte del empleador da derecho al trabajador a reclamar los salarios correspondiente al tiempo que falte para cumplirse el plazo pactado, además de la indemnización de perjuicios a que hubiere lugar (art. 51 ibd.).

La jurisprudencia, de manera reiterada, diferencia entre el despido autorizado legalmente y el despido con justa causa, al aceptar que no siempre el retiro con autorización legal equivale a justa causa, por cuanto ésta y aquella son conceptos diferentes. Por tanto, cuando se hace referencia al despido sin justa causa no se excluye el que opera unilateralmente por parte del empleador, así sea con autorización legal, porque no puede equipararse la legalidad de la terminación del vínculo laboral con el despido fundado en justa causa. 

En relación con este tema la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, señala:

"...son innumerables los casos en los cuales la Corte ha hecho clara diferenciación entre el despido autorizado legalmente y el despido con justa causa, admitiendo que no siempre el primero obedece a uno de esos determinados motivos específicos que, en el orden de la justicia, sirven de fundamento a la extinción unilateral del contrato y que se denominan "justas causas", como son, para el caso del trabajador oficial, las que establecen los artículos 15, 48 y 49 del Decreto 2127 de 1.945 y no otras, porque a los demás modos de terminación del contrato de trabajo no les da la ley esa forma de denominación...

Se infiere de lo anterior que, cuando se hace referencia al despido sin causa justa, no se excluye al que se opera por decisión unilateral del empleador, con autorización legal distinta a la que establece las justas causas de despido, porque no se puede equiparar la legalidad de la terminación del vínculo con el despido precedido de justa causa. De tal suerte que aun cuando, para el sector oficial, el artículo 47 del decreto 2127 de 1.945 establece los modos de finalización del vínculo laboral, únicamente constituyen justa causa, como ya se expresó, los consagrados en los artículos 16, 48 y 49 del mismo decreto, aludidos también en el literal g) del citado artículo 47". (Radicación No. 7762 de 27 de octubre de 1995)4

Por tanto, en el caso específico que aquí se analiza, relacionado con la terminación unilateral del contrato de trabajo originada en la supresión de una dependencia oficial, es indudable que se trata de una causa legal pero no justa de despido, ajena a la voluntad de los trabajadores, que da lugar al reconocimiento de la indemnización prevista en la convención colectiva para el despido sin justa causa.5 

Es de anotar que la ley 617 de 2000 responsabiliza al Departamento Administrativo de la Función Pública, como también a los departamentos y municipios, para que establezcan y hagan seguimiento a una política de reinserción en el mercado laboral de las personas que deben desvincularse en el cumplimiento de las disposiciones de dicha ley. La omisión total o parcial da lugar al ejercicio de la acción de cumplimiento y constituye falta gravísima sancionable disciplinariamente (artículos 77, 83 y 84).

SE RESPONDE.

1. La supresión de empleos por reestructuración, para cumplir con el ajuste fiscal de la ley 617 de 2.000, aunque tiene origen legal no constituye justa causa para dar por terminados los contratos de trabajo que vinculaban a la administración departamental con los trabajadores al servicio de la Secretaría de Obras Públicas.

2. En consecuencia, debe darse cumplimiento a la convención colectiva vigente para los trabajadores oficiales del Departamento de Nariño, como norma vinculante de estabilidad laboral.” (Subrayado fuera de texto)
De conformidad con el pronunciamiento del Consejo de Estado, la decisión administrativa de dar por terminado un contrato de trabajo de un trabajador oficial por ajustes de reestructuración tiene una causa u origen legal, pero no está tipificada como justa causa para el despido, que para el caso de los trabajadores oficiales se encuentran consignadas en los artículos 16, 48, 49 y 50 del Decreto Reglamentario 2127 de 1945, en el evento en que se haya celebrado en la entidad.

En ese orden de ideas, para el Alto Tribunal, la terminación unilateral del contrato por parte del empleador da derecho al trabajador a reclamar los salarios correspondientes al tiempo que falte para cumplirse el plazo pactado, además de la indemnización de perjuicios a que hubiere lugar.

En ese sentido, el Decreto 2127 del 28 de agosto de  1945, por el cual se reglamenta la Ley 6 de 1945, en lo relativo al contrato individual de trabajo, establece en el artículo 51: 

“ARTICULO 51. Fuera de los casos a que se refieren los artículos 16, 47, 48, 49 y 50, la terminación unilateral del contrato de trabajo por parte del patrono, dará derecho al trabajador a reclamar los salarios correspondientes al tiempo que faltare para cumplirse el plazo pactado o presuntivo, además de la indemnización de perjuicios a que haya lugar.” 

Por lo tanto, la terminación unilateral del contrato de trabajo por parte del empleador dará derecho al trabajador a reclamar los salarios correspondientes al tiempo que faltare para cumplirse el plazo pactado o presuntivo, y al pago de la indemnización legal o convencional señalada para la terminación de los contratos de trabajo sin justa causa, de conformidad con lo señalado en el artículo 51 del Decreto 2127 de 1945.

De acuerdo con la información aportada por ETESA, no existe Convención Colectiva vigente en dicha entidad. De otro lado, en sus contratos individuales de trabajo se pacta que ETESA podrá dar por terminado el contrato de trabajo unilateralmente de conformidad con lo estipulado en el artículo 51 del Decreto 2127 de 1945. Igualmente se podrá terminar sin justa causa, comunicando su decisión en tal sentido al trabajador y pagará como consecuencia de dicha terminación, la indemnización correspondiente, prefijada en la ley.  

De conformidad con lo anterior se considera que si la decisión administrativa que adopta la entidad es la de retirar del servicio a los trabajadores oficiales vinculados a través de contratos a término indefinido, el procedimiento a seguir será el establecido en cada uno de los contratos de trabajo suscritos y lo señalado en la ley.

3.- Con respecto a la inquietud planteada en el punto 3 de su consulta, que se refiere a cuál es el procedimiento a seguir para desvincular a los trabajadores oficiales vinculados por orden judicial, a través de contratos a término indefinido, le manifiesto que no existe un procedimiento especial para su desvinculación. 

El anterior concepto se imparte  en los términos del artículo 25 del C.C.A 

Atentamente,

CLAUDIA PATRICIA HERNÁNDEZ LEÓN

Directora Jurídica

Mónica Herrera /CPHL  GCJ 601 2009ER17361
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