Bogota, 13 de febrero de 2014.

OAJ.

Sobre la Capacitacion y Formacion de las Personas Vinculadas a la Entidad

. Problema Juridico a Resolver:

¢Es viable la participacion de contratistas en programas de formacion y
capacitacion ofrecidos por la entidad?

¢,Pueden hacerlo los empleados vinculados mediante nombramientos
provisional y temporal?

¢, Resulta viable que los empleados de libre nombramiento y remocién de la
entidad participen en tales eventos?

Antecedentes.

2.1. Normatividad anterior.

Ley 27 de 1992 (Actualmente derogada).
Ley 443 de 1998 (Actualmente derogada, salvo articulos 24, 58, 81, 82).

2.2. Doctrina: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
Concepto Rad. 852 del 02-09/1996.

» Dicha Corporacion se conceptué negativamente en torno a la
viabilidad de que administracidn apoye econémicamente la
capacitacion de contratistas, pues considera que “los
organismos publicos solo pueden incluir legalmente en su
presupuesto las partidas necesarias para financiar los programas de
capacitacion del personal a su servicio, del cual no forman parte las
personas naturales con las cuales se celebren confratos de
prestacion de servicios o de otra denominacion’.

» No excluye a los empleados vinculados mediante
nombramientos provisionales.
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. Marco Juridico Actual.

3.1. Normatividad vigente.

Constitucion Politica Art. 125.

Ley 443 de 1998 (Articulos 24, 58, 81y 82).

Decreto Ley 1567 de 1998.

Ley 909 de 2004.

Decreto Ley 775 de 2005.

Decreto 1227 de 2005 (Reglamentario del Decreto (Ley) 1567 de 1998 y la
Ley 909 de 2004).

Decreto 2929 de 2005 (Reglamentario del Decreto (Ley) 775 de 2005).
Decreto 2888 de 2007.

Circular Externa No. 100 — 004 del 26 de abril de 2010 (Departamento
Administrativo de la Funcion Puablica).

3.1.1. Preceptos normativos especificos se la materia.

Decreto-Ley 1567 de 1998:

“Articulo 1°.-Campo de Aplicacion. El presente Decreto - Ley se aplica a
los empleados del Estado que prestan sus servicios en las entidades
regidas porla Ley 443 de 1998.

Paragrafo.- En _caso de vacios respecto a la capacitacion y a los
estimulos en las normas que requlan las carreras especiales a las
cuales se refiere la Constitucion Politica, o en las normas que reqgulan
los sistemas especificos de carrera de que trata el articulo 4 de la Ley
443 de 1998, seran aplicadas las disposiciones contenidas en el
presente Decreto - Ley y demas normas que lo reglamenten y
complementen’(negrillas y subrayado fuera de texto original).

“Articulo 3°.-Componentes del Sistema. El sistema esta integrado por los
componentes que se relacionan a continuacion:

(---)

1. Departamento Administrativo de Ila Funciéon Publica. Como
organismo superior de la administracion publica le corresponde
establecer las politicas generales, formular y actualizar el Plan
Nacional de Formacion y Capacitacion conjuntamente con la Escuela
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9)

Superior de Administracion Publica y coordinar su ejecucion; expedir
normas, brindar asesoria, disefar y adaptar metodologias, llevar a
cabo acciones de divulgacion y seguimiento”. (...) (negrillas fuera de
texto original).

“Articulo 4°.- Definicion de capacitacion. Se entiende por capacitacion el
conjunto de procesos organizados, relativos tanto a la educacién no formal
como a la informal de acuerdo con lo establecido por la ley general de
educacion, dirigidos a prolongar y a complementar la educacion inicial
mediante la generacion de conocimientos, el desarrollo de habilidades y el
cambio de actitudes, con el fin de incrementar la capacidad individual y
colectiva para contribuir al cumplimiento de la mision institucional, a la mejor
prestacion de servicios a la comunidad, al eficaz desemperio del cargo y al
desarrollo personal integral. Esta definicion comprende los procesos de
formacion, entendidos como aquellos que tienen por objeto especifico
desarrollar y fortalecer una ética del servicio publico basada en los
principios que rigen la funciéon administrativa.

Paragrafo.-Educacion Formal. La educacion definida como formal por
las leyes que rigen la materia no se incluye dentro de los procesos
aqui definidos como capacitacion. El apoyo de las entidades a
programas de este tipo hace parte de los programas de bienestar
social e incentivos y se regira por las normas que regulan el sistema
de estimulos”(negrillas fuera de texto original).

“Articulo 6°.-Principios Rectores de la Capacitacion. Las entidades
administraran la capacitacion aplicando estor principios.

()

Prelacion de los Empleados de Carrera. Para aquellos casos en los
cuales la capacitacion busque adquirir y dejar instaladas capacidades
que la entidad requiera mas alla del mediano plazo, tendra prelacion
los empleados de carrera. Los empleados vinculados mediante
nombramiento provisional, dada la temporalidad de su vinculacion,
solo se beneficiaran de los programas de induccion y de la modalidad
de entrenamiento en el puesto de trabajo’(...)(negrillas y subrayado fuera
de texto original).

Ley 909 de 2004:

“ARTICULO 30. CAMPO DE APLICACION DE LA PRESENTE LEY.

1. Las disposiciones contenidas en la presente ley seran aplicables en su
integridad a los siguientes servidores ptblicos:




a) A quienes desempefian empleos pertenecientes a la carrera administrativa
en las entidades de la Rama Ejecutiva del nivel Nacional y de sus entes
descentralizados.

(...)

2. Las disposiciones contenidas en esta ley se aplicaran, igualmente, con
carécter supletorio, en caso de presentarse vacios en la normatividad que los
rige, a los servidores publicos de las carreras especiales tales como:

- Rama Judicial del Poder Publico.

- Procuraduria General de la Nacién y Defensoria del Pueblo.

- Contraloria General de la Republica y Contralorias Territoriales.

- Fiscalia General de la Nacion.

- Entes Universitarios auténomos.

-Personal regido por la carrera diplomatica y consular.

- El que requla el personal docente”.

“ARTICULO 4o0. SISTEMAS ESPECIFICOS DE CARRERA
ADMINISTRATIVA.

1. Se entiende por sistemas especificos de carrera administrativa aquellos que
en razon a la singularidad y especialidad de las funciones que cumplen las
entidades en las cuales se aplican, contienen regulaciones especificas para el
desarrollo y aplicacion de la carrera administrativa en materia de ingreso,
capacitacién, permanencia, ascenso y retiro del personal y se encuentran
consagradas en leyes diferentes a las que regulan la funcion publica.

2. Se consideran sistemas especificos de carrera administrativa los siguientes:

(..)

- El que rige para el personal que presta sus servicios en las
Superintendencias. (...)

PARAGRAFO. Mientras se expiden las normas de los sistemas especificos de
carrera administrativa para los empleados de las superintendencias de la
Administracion Publica Nacional, para el personal cientifico y tecnolégico del
Sistema Nacional de Ciencia y Tecnologia, para el personal del Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica y para el personal de la
Unidad Administrativa Especial de la Aeronéautica Civil, les serén aplicables las
disposiciones contenidas en la presente ley” (negrillas fuera de texto original).

“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 liquidacion,
reestructuracion, supresion o fusion de entidades, organismos o
dependencias, o del traslado de funciones de una entidad a otra, o por
modificacion de planta de personal, se les supriman los cargos de los cuales
sean titulares, tendran derecho preferencial a ser incorporados en empleo
igual o equivalente de la nueva planta de personal, y de no ser posible podran
optar por ser reincorporados a empleos iguales o equivalentes o a recibir
indemnizacion. EI Gobiemno Nacional reglamentara el proceso de
reincorporacion y el reconocimiento de la indemnizacién”.

(Aparte subrayados declarados EXEQUIBLES, por el cargo examinado, por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C- 431-10 de 2 de junio de 2010, Magistrado Ponente Dr.
Mauricio Gonzalez Cuervo. La Corte Constitucional se declardé INHIBIDA de fallar sobre este
inciso (parcial) por ineptitud de la demanda, mediante Sentencia C- 175-07 de 14 de marzo de
2007, Magistrado Ponente Dr. Redrigo Escobar Gil).

» Decreto 1227 de 2005:

“Articulo 73. La financiacion de la educaciéon formal hara parte de los
programas de bienestar social dirigidos a los empleados de libre
nombramiento y remocion y de carrera. Para su otorgamiento, el empleado
debera cumplir las siguientes condiciones:

73.1. Llevar por lo menos un ano de servicio continuo en la entidad.

73.2. Acreditar nivel sobresaliente en la calificacion de servicios
correspondiente al ultimo afo de servicio.

Paragrafo. Los empleados vinculados con _nombramiento provisional y
los temporales, dado el caracter transitorio de su relacion laboral, no
podran participar de programas de educacion formal o no formal
ofrecidos por la entidad, teniendo tinicamente derecho a recibir induccion
y entrenamiento en el puesto de trabajo’(negrillas y subrayado fuera de
texto original).

‘Articulo 98.Al Departamento Administrativo de la Funcién Pdblica le
corresponde la formulacion de las politicas relacionadas con el ingreso,
capacitacion y evaluacion de la gestion de los gerentes publicos”.

e Decreto 775 de 2005:

‘Articulo 34.Marco de referencia de la evaluacion de desemperio. Cada
Superintendencia debera formular un Plan Anual de Gestion, precisado por
dependencias, el cual sera el marco de referencia para la concertacion de
objetivos con cada servidor publico dentro del proceso de evaluacion del
desemperio.




Cada Superintendencia mediante acto administrativo adoptara los mecanismos
que estime apropiados para hacer seguimiento permanente al cumplimiento de
Nivel de Gestion Esperado y para que cada jefe de dependencia cuente con la
informacion correspondiente a la forma como los servidores a su cargo estan
cumpliendo con las labores y tareas que les corresponda”.

“Articulo 35. Efectos de la evaluacion del desempefio. La evaluacion del
desempefio, como instrumento de administracion y gestion, debera tenerse en
cuenta para:

(..)

35.2 Formular programas de capacitacion y planes de mejoramiento.

(...

“ARTICULO 29. Programas de estimulos. Los programas de estimulos
buscaran reconocer publicamente y premiar a los empleados de las
superintendencias con niveles de desempefio sobresalientes, para estimular
mejores comportamientos y mayores niveles de productividad. Asimismo,
podran contemplar reconocimiento para los mejores equipos de trabajo.

Los Superintendentes adoptaran anualmente el programa institucional de
estimulos, dentro del cual podréan establecer los siguientes:

(-r)

29.3 Becas para educacion formal y no formal.

29.4 Condiciones preferenciales de acceso y pago de cursos de Capacitacion y
Bienestar.

29.5 Programas culturales, recreativos o de turismo.

29.6 Comisiones de estudios y de servicios, al interior o exterior del pais, para
fortalecer competencias laborales”.

(...)

“ARTICULO 30. Consideraciones generales para la asignaciéon de
estimulos. Los empleados con desempefio sobresaliente deben tener
reconocimiento por parte del superior inmediato. Dicho reconocimiento se
efectuaréa por escrito y se anexara a la hoja de vida.

Para asignar los estimulos, las superintendencias deberan tener en cuenta las
siguientes consideraciones:

30.1 La seleccion y la asignacion de estimulos se basaran en registros e
instrumentos objetivos para medir el desemperio meritorio.
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30.2 Siempre debe hacerse efectivo el reconocimiento que se haya asignado
por el desempefio en niveles sobresalientes”.

(...)

Cada Superintendencia establecera el procedimiento para la seleccion de los
mejores empleados y equipos de trabajo, asi como los criterios a seguir para
dirimir los empates.

(..)

“ARTICULO 31. Los empleados deberan, reunir los siguientes requisitos para
participar de los estimulos institucionales:

31.1 Acreditar tiempo de servicios continuo en la respectiva entidad no inferior
a seis (6) meses.

31.2 No haber sido sancionados disciplinariamente durante los ultimo cinco (5)
aros.

31.3 Acreditar nivel sobresaliente en la evaluacion del desemperio en firme,
dentro del afio inmediatamente anterior a la fecha de postulacion”.

3.2. Jurisprudencia constitucional.

- Corte Constitucional. Sentencia C- 1163 de 2000 (M.P. Dr. Fabio Morén
Diaz).

“El objetivo principal de la capacitacion en la administracion publica es mejorar
la calidad de la prestacion de los servicios a cargo del Estado, para garantizar
asi el bienestar general y la consecucion de los fines que le son propios,
objetivo que no se distorsiona ni se elude con el trato diferente que
contempla la norma legal impugnada para los empleados vinculados con
nombramiento provisional, los cuales, dice ella misma expresamente,
tendran derecho a los programas de induccién y de entrenamiento en el
puesto de trabajo, lo que es suficiente para garantizar el cumplimiento de
ese objetivo, y ademas es razonable y se justifica, si se tiene en cuenta la
temporalidad de su vinculacion y los costos crecientes de ese tipo de
programas, que exigen estrategias de racionalizacion y optimizacion a la
hora de utilizarlos, una de las cuales es destacarlos para aquellos
servidores que permaneceran en su cargos, pues solo asi, paralelamente,
se garantizara la instalacion cierta y duradera de competencias y
capacidades especificas en la respectiva entidad” (negrillas fuera de texto
original).

- Corte Constitucional. Sentencia C- 431 de 2010 (M.P. Mauricio
Gonzalez Cuervo).
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‘La disposicion acusada desarrolla, en lo que le atafe, los fines sociales
previstos en los articulos en los articulos 2°, articulos 40 (numeral 7) y 99 de la
Constitucion Politica y resulta ser aplicacion directa del mandato contemplado
en el articulo 125 Superior pues contribuye a que se consolide el Régimen de
Carrera Administrativa a la vez que no desconoce principio de igualdad alguno
por cuanto: (i) el tratamiento diferenciado esta plenamente justificado desde el
punto de vista constitucional; (ii) recae sobre grupos diferentes de empleados o
servidores publicos, a saber, aquellos inscritos en el régimen de carrera
administrativa y los que no lo estan; (iii) no trae consigo la desproteccion de los
empleados que desempefian de manera provisional un cargo de carrera
quienes gozan de una proteccion intermedia en los términos en que ha definido
tal proteccion la jurisprudencia constitucional. En suma, el precepto
contemplado en el articulo 44 de la Ley 909 de 2004 no establece
diferenciaciones injustificadas que vulneren el derecho a la igualdad por lo que
la Corte declarara exequible la expresion “carrera administrativa” contemplada
en dicho articulo”.

3.3. Doctrina reciente:

- Departamento Administrativo de la Funcién Publica. Concepto Rad. No.
20126000135581 del 28-08/2012.

“De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la normatividad
vigente en materia capacitacion para los servidores publicos, contenida en los
Decretos 1567 de 1998 y 1227 de 20095, el sistema de capacitacion contenido
en las mismas aplica a los empleados publicos de Carrera Administrativa y
de Libre Nombramiento y Remocion de las entidades de la Rama
Ejecutiva de todos los niveles y de sus entes descentralizados.

Ahora bien, para el personal vinculado en forma provisional o temporal,
solo se contempla la induccion y entrenamiento en el puesto de trabajo
que les permita a dichos empleados adquirir y/o desarrollar conocimientos,
habilidades, destrezas y mejorar las actitudes hacia el trabajo, a fin de
que se logren las metas que se ha trazado la entidad” (negrillas fuera de
texto original).

4. Consideraciones.

De la lectura de las disposiciones arriba transcritas se desprende que esta
superintendencia —como todas las demas- se encuentra inmersa en un sistema
especifico de carrera administrativa, lo cual implica existencia de reglas especiales
respecto algunos aspectos sobre esta materia, atendiendo a la singularidad de su
naturaleza. Asi pues, respecto el ingreso, capacitaciéon, permanencia, ascenso y
retiro del personal de la entidad, es evidente que la regulacién principal esta dada
por el Decreto Ley 775 de 2005 y el Decreto 2929 de 2005, reglamentario de
aquel.




Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 1 del Decreto Ley 1567
de 1998, los vacios normativos que se presente en los sistemas especificos en

cuanto a temas de capacitacion y estimulos, serdn suplidos con base en las
disposiciones de dicha norma.

Sobre este punto, mal podriamos pasar por alto el hecho de que si bien los citados
decretos establecen en general una serie de requisitos y condiciones para el
acceso de los funcionarios de las superintendencias a programas de capacitacion,
no hacen referencia expresa en cuanto al tipo de beneficio al que en este aspecto
puede acceder el personal vinculado en provisionalidad, lo cual lleva a esta oficina
a considerar que sobre este punto en particular necesariamente habria que
remitirse a lo dispuesto sobre el particular por el Decreto 1567 de 1998, norma
cuyo articulo 6 Literal g) dispone: “Los empleados vinculados mediante
nombramiento provisional, dada la temporalidad de su vinculacion, sélo se
beneficiaran de los programas de induccion y de la modalidad de
entrenamiento _en el puesto de trabajo”.(Negrillas y subrayas fuera de texto
original).

Posicion similar parece ser la adoptada por el Departamento Administrativo de la
Funcion Publica mediante Circular Externa No. 100-004. del 26 de abril de 2010,
la cual ha ratificado en varios pronunciamientos recientes, como el del 28-08/2012,
que ya citamos. Es de resaltar, que esta ultima es la entidad a la que la ley confia
el liderazgo en la misién de implementacién y desarrollo de politicas sobre la
gestidon administrativa de las entidades del sector publico, asi como también lo
atinente al Plan Nacional de Formacioén y Capacitacién.

5. Conclusion.

En concordancia con lo arriba expuesto, bien vale la pena recoger a modo de
conclusiéon lo manifestado en su momento por el DAFP en la Circular Externa No.
100-004. del 26 de abril de 2010 en torno al tema que ahora nos ocupa, ocasion
en la que senalo:

“Todos los empleados de libre nombramiento y remociéon y de carrera
administrativa tienen derecho a participar en los programas de formacion y
capacitacion institucionales.

Los empleados vinculados mediante nombramientos provisional y temporal, dado
su caracter ftransitorio, sblo tienen derecho a participar en los programas de
induccion, reinduccioén y entrenamiento en el puesto de trabajo, Decreto 1567 de
1998, arto 6, literal g.
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(...) con respecto a las personas vinculadas mediante contrato de prestacion de
servicios, éstas se rigen por lo dispuesto en la ley 80 de 1993, la cual supedita su
vinculacion a la obligacion de ejecutar labores en razén a su experiencia,
capacitacion y formacion profesional en una determinada materia, tal como lo ha
determinado la Corte Constitucional en Sentencia C 154 de 1997. De conformidad
con este criterio los contratistas no son beneficiarios de programas de

capacitacion™ .

Cordialmente, P

! Circular Externa No. 100 — 004 del 26 de abril de 2010 (Departamento Administrative de la Funcién Pablica).
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