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De acuerdo a la comunicacién de referencia, en la cual consulta sobre qué beneficios tiene una empleada en provisionalidad para no ser
removida de su empleo por reestructuracién en una Empresa Social del Estado, me permito indicarle lo siguiente:

El Decreto ley 019 de 2012" dispuso lo siguiente con respecto a la modificacién y estructuracién de las plantas de personal, a saber:
“ARTICULO 228. REFORMAS DE PLANTA DE PERSONAL. Modifiquese el articulo 46 de la Ley 909 de 2004, el cual quedard asi:

"ARTICULO 46. Reformas de planta de personal. Las reformas de plantas de personal de empleos de las entidades de la Rama Ejecutiva de los
érdenes nacional y territorial, deberdn motivarse, fundarse en necesidades del servicio o en razones de modernizacién de la Administracion y
basarse en justificaciones o estudios técnicos que asi lo demuestren, elaborados por las respectivas entidades bajo las directrices del
Departamento Administrativo de la Funcién Publica y de la Escuela Superior de Administracién Publica -ESAP-.

El Departamento Administrativo de la Funcién Publica adoptara la metodologia para la elaboracion de los estudios o justificaciones técnicas, la
cual debera cefiirse a los aspectos estrictamente necesarios para soportar la reforma a las plantas de personal.

Toda modificacién a las plantas de personal de los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva del poder ptblico del orden nacional, debera ser
aprobada por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica." (Subrayado nuestro)

De conformidad con la normativa anteriormente sefialada, las reformas de plantas de personal de empleos de las entidades de la Rama
Ejecutiva de los érdenes nacional y territorial, deberdn motivarse, fundarse en necesidades del servicio o en razones de modernizacién de la
Administracién y basarse en justificaciones o estudios técnicos que asi lo demuestren, elaborados por las respectivas entidades bajo las
directrices del Departamento Administrativo de la Funcion Publica y de la Escuela Superior de Administracién Publica -ESAP, y pueden derivar en
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la supresién o creacion de empleos.

Asi mismo sobre la reestructuracién, reforma o modificacién de planta de personal, el Decreto 1083 de 20157, dispone:

“ARTICULO 2.2.12.2 Motivacién de la modificacion de una planta de empleos. Se entiende que la modificacién de una planta de empleos estd
fundada en necesidades del servicio o en razones de modernizacién de la administracién, cuando las conclusiones del estudio técnico de la
misma deriven en la creacion o supresién de empleos con ocasién, entre otras causas, de:

1. Fusién, supresién o escisién de entidades.

2. Cambios en la misién u objeto social o en las funciones generales de la entidad.

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

4. Supresién, fusion o creacidn de dependencias o modificacién de sus funciones.

5. Mejoramiento o introduccién de procesos, produccién, de bienes o prestacién de servicios.

6. Redlistribucién de funciones y cargas de trabajo.

7. Introduccion de cambios tecnoldgicos.

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

9. Racionalizacién del gasto publico.

10. Mejoramiento de los niveles de eficacia, eficiencia, economia y celeridad de las entidades publicas.

PARAGRAFO 1. Las modificaciones de las plantas a las cuales se refiere este articulo 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 tendra la calidad de nuevo nombramiento la incorporacién que
se efecttie en cargos iguales o equivalentes a los suprimidos a quienes los venian ejerciendo en calidad de provisionales.”

“ARTICULO 2.2.12.3 Estudios que soporten las modificaciones de las plantas de empleos. Los estudios que soporten las modificaciones de las
plantas de empleos deberdn basarse en metodologias de disefio organizacional y ocupacional que contemplen, como minimo, los siguientes
aspectos:

1. Andlisis de los procesos técnico-misionales y de apoyo.
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2. Evaluacion de la prestacién de los servicios.

3. Evaluacidn de las funciones, los perfiles y las cargas de trabajo de los empleos.”

A partir de lo anterior, las reformas de plantas de empleos de las entidades de la Rama Ejecutiva de los érdenes nacional y territorial, deberan
motivarse, fundarse en necesidades del servicio o en razones de modernizacién de la administraciéon y basarse en justificaciones o estudios
técnicos que asf lo demuestren, de tal forma que las conclusiones del estudio técnico deriven en la creacidn o supresién de empleos, con ocasion
a las causas sefialadas anteriormente en el articulo 2.2.12.2.

De manera que, y para dar respuesta a su primera pregunta, para el caso de la modificacién a las plantas de personal de los organismos y
entidades de la Rama Ejecutiva del poder publico del orden territorial, los estudios que los soporten deberan basarse en metodologias de disefio
organizacional y ocupacional que contemplen, como minimo, anélisis de los procesos técnico-misionales y de apoyo; evaluacién de la prestacién
de los servicios y de las funciones, los perfiles y las cargas de trabajo de los empleos; y el Alcalde Municipal se encuentra facultado para decidir
sobre la necesidad de reestructurar o reformar la planta de personal y de crear o suprimir empleos.

Abordando su segundo interrogante, la Ley 909 de 2004°, dispone lo siguiente:

“ARTICULO 44. Derechos del empleado de carrera administrativa en caso de supresién del cargo. Los empleados publicos de carrera
administrativa, que como consecuencia de la liquidacién, reestructuracidn, supresidn o fusion de entidades, organismos o dependencias, o del
traslado de funciones de una entidad a otra, o por modificacién de planta de personal, se les supriman los cargos de los cuales sean titulares,
tendran derecho preferencial a ser incorporados en empleo igual o equivalente de la nueva planta de personal, y de no ser posible podrdn optar
por ser reincorporados a empleos iguales o equivalentes o a recibir indemnizacién. El Gobierno Nacional reglamentard el proceso de
reincorporacién y el reconocimiento de la indemnizacién.” (Negrita y subrayado fuera de texto)

En ese mismo sentido, el Decreto 1083 de 2015*, dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.11.2.1 Derechos de los empleados de carrera por supresién del empleo. Los empleados de carrera a quienes se les supriman los
cargos de los cuales sean titulares como consecuencia de la supresion o fusion de entidades o dependencias o del traslado de funciones de una
entidad a otra o de modificacidn de planta, tendrdn derecho preferencial a ser incorporados en empleo igual o equivalente de la nueva planta y,
de no ser posible, a optar por ser reincorporados o a percibir la indemnizacién de que trata el articulo 44 de la Ley 909 de 2004, conforme a las
reglas previstas en el decreto-ley que regula el procedimiento que debe surtirse ante y por la Comisién Nacional del Servicio Civil para el
cumplimiento de sus funciones.

Mientras se produce la reincorporacion, el registro de inscripcién en carrera del ex empleado continuard vigente con la anotacidn sobre la
situacion. Efectuada dicha reincorporacion, sera actualizada la inscripcidén y el empleado continuard con los derechos de carrera que ostentaba
al momento de la supresién del empleo.

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

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

Teniendo en cuenta las citadas normas, sélo el empleado de carrera a quien le supriman el empleo como consecuencia de una reestructuracion,
tiene derecho preferencial a la incorporacién y en caso de no ser posible puede optar por la reincorporacién en otro empleo igual o equivalente,
o0 por la indemnizacién.
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No obstante, la administracion tiene la posibilidad de incorporar a los cargos de la nueva planta de personal adoptada dentro de un proceso de
restructuracion al personal nombrado en la modalidad provisional, de acuerdo con lo dispuesto en el Decreto Ley 1042 de 1978°, a saber:

“ARTICULO 81. DEL MOVIMIENTO DE PERSONAL CON OCASION DE LAS REFORMAS EN LAS PLANTAS. Siempre que se reforme total o
parcialmente la planta de personal de un organismo la incorporacién de sus empleados a los nuevos cargos establecidos en ella se sujetara a las
siguientes reglas:

la. No serd necesario el cumplimiento de requisito distinto al de la firma del acta de posesion:

a) Cuando los nuevos cargos sean iguales a los de la planta anterior en su denominacién y grado, y tengan, por consiguiente, las mismas
funciones e idénticos requisitos para su ejercicio.

b) Cuando los nuevos cargos sélo se distingan de los de la antigua planta por haber variado su grado de remuneracién, como efecto de un
reajuste de salarios ordenado por la ley.

¢) Cuando los nuevos cargos tengan funciones similares a los de la planta anterior, pero para su desempefio se exijan los mismos requisitos. En
este caso la incorporacién se tomara como traslado.

2a. La incorporacién se considerard como nuevo nombramiento o como ascenso - segun se trate de empleados de libre nombramiento y
remocién o de empleados de carrera, respectivamente - y deberd estar precedida en todo caso de la comprobacidn del lleno de los requisitos
exigidos para el ejercicio del nuevo cargo:

a) Cuando se haya dispuesto la supresién de cargos fijados en la planta anterior, y la creacion de nuevos empleos con diferentes funciones y
requisitos minimos para su ejercicio.

b) Cuando la reforma de la planta tenga por objeto reclasificar los empleos de la planta anterior, para fijar otros de mayor jerarquia dentro de
una misma denominacidn.

En toda incorporacion de funcionarios de carrera a cargos de superior jerarquia y responsabilidad, que de acuerdo con lo dispuesto en el
presente articulo se considera ascenso, sera indispensable, ademas, el cumplimiento de las disposiciones que sobre movimientos de personal
escalafonado se establezcan en el estatuto de servicio civil y carrera administrativa

La incorporacion no implica solucién de continuidad en el servicio para ningun efecto legal. En ningun caso la incorporacién podra implicar
desmejoramiento en las condiciones laborales y salariales de los funcionarios que ocupaban empleos de la planta anterior”.

Asi mismo, el Decreto 1083 de 2015, dispone:

“ARTICULO 2.2.12.2 Motivacién de la modificacién de una planta de empleos. Se entiende que la modificacién de una planta de empleos estd
fundada en necesidades del servicio o en razones de modernizacién de la administracién, cuando las conclusiones del estudio técnico de la
misma deriven en la creacion o supresién de empleos con ocasién, entre otras causas, de:

1. Fusién, supresion o escision de entidades. {(...)
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PARAGRAFO 1. Las modificaciones de las plantas a las cuales se refiere este articulo 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 tendrd la calidad de nuevo nombramiento la incorporacién que
se efectue en cargos iguales o equivalentes a los suprimidos a quienes los venian ejerciendo en calidad de provisionales.” (Negrita y subrayado
fuera de texto)

De conformidad con lo anterior, al realizar la reestructuracién de una entidad, la administraciéon puede incorporar en la nueva planta a los
empleados que venian ejerciendo cargos de manera provisional, lo cual no implica un nuevo nombramiento si la incorporacién se efectla en
cargos iguales o equivalentes a los suprimidos.

En respuesta a su Ultimo interrogante, es preciso sefialar frente a los empleados de una empresa social del estado nombrados provisionalmente
que el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1083 de 2015 dispuso lo siguiente:

“Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la prérroga o del
nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por terminados”

Por su parte, segun pronunciamiento de la honorable Corte Constitucional®, consideré que para los funcionarios nombrados en provisionalidad
existe “un cierto grado de proteccién”, que consiste en la posibilidad de no ser removidos del empleo que ocupan, sino por causas disciplinarias,
baja calificacion en las funciones, razones expresas atinentes al servicio, o por designacién por concurso de quien gané la plaza, conforme a la
regla constitucional general relativa con la provisién de los empleos de carrera (Art. 125 C.P).

En ese sentido, la situaciéon de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera administrativa, encuentra proteccién constitucional, en la
medida en que, en igualdad de condiciones pueden participar en los concursos y gozan de estabilidad laboral, condicionada a que operen las
causas sefialadas anteriormente, y deberd proferirse acto administrativo motivado a fin que el empleado conozca las razones por las cuales se le
desvincula y ejerza su derecho de contradiccién.

Ahora bien, frente a la calidad de prepensionado del empleado nombrado en provisionalidad, mediante pronunciamiento del Consejo de Estado’,
se concluyd lo siguiente, a saber:

“Asi pues, en tratandose de las personas préximas a pensionarse, la proteccién especial se ha venido concretando por la Corte Constitucional en
las siguientes reglas jurisprudenciales® con el fin de asegurar la estabilidad laboral reforzada en los procesos de reestructuracién administrativa:

“4. En ese marco, el legislador profirié la ley 790 de 2002 previendo mecanismos especiales de estabilidad para los trabajadores o funcionarios
que se verian particularmente afectados en los procesos de reforma institucional, como concrecién de los mandatos contenidos en los incisos 3°
y 42 del articulo 13 Superior, relativos a la adopcién de medidas de proteccién a favor de grupos vulnerables y personas en condicién de
debilidad manifiesta, y en las cldusulas constitucionales que consagran una proteccion reforzada para ciertos grupos sociales, tales como las
mujeres (art. 43 CP), los nifios (art. 44 C.P.), las personas de la tercera edad (art. 46 C.P), y las personas con discapacidad (art. 47 C.P.). Las
medidas contenidas en la ley 790 de 2002° se conocen como retén social.

En la citada Ley, el Congreso de la Republica establecié, como ambito de aplicacién del retén social “los programas de renovacién o
reestructuracion de la administracién publica del orden nacional”; determind que su finalidad es la de “garantizar la estabilidad laboral y el
respeto a la dignidad humana para las personas que de hecho se encuentren en la situacion de cabezas de familia®, los discapacitados y los
servidores publicos préximos a pensionarse’” (C-795 de 2009), prohibiendo su retiro del servicio; y fijé, como limite temporal de la proteccién, el
vencimiento de las facultades extraordinarias conferidas al presidente mediante la citada ley.
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(...)

En torno a la condicién de sujeto prepensionado, la Corte delimité el concepto para efectos de la proteccién reforzada reconocida por el
legislador, en la sentencia C-795 de 2009:

“(i) [Definicién de prepensionado:] (...) tiene la condicién de prepensionado para efectos de la proteccién reforzada reconocida por el legislador a
sujetos de especial vulnerabilidad, en el contexto de procesos de renovacién de la administracién publica, el servidor publico préximo a
pensionarse al cual le falten tres (3) o menos afnos para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacién para obtener
el disfrute de la pensién de jubilacién o vejez”.

“(ii) El momento a partir del cual se [debe contabilizar] el pardmetro temporal establecido para definir la condicién de prepensionado (...) En
relacién con el (...) momento histérico a partir del cual se contabilizarian esos tres (3) afios [previos al cumplimiento de los requisitos para
acceder a la pension de vejez], este debe adecuarse al nuevo contexto normativo generado por la expedicién de la Ley 812 de 2003 y el
pronunciamiento de la Corte efectuado en la sentencia C-991 de 2004 sobre esta norma. En ese nuevo marco, la jurisprudencia ha estimado que
el término de tres (3) afios 0 menos, debe contabilizarse a partir de la fecha en que se declara la reestructuracion de la entidad de la
administracién publica®”

(...

Bajo tal entendimiento, la Corte Constitucional ha precisado que el fundamento del reconocimiento de la estabilidad laboral reforzada de los
“prepensionados” no es un asunto que dependa de un mandato legislativo particular y concreto, sino que tiene raigambre constitucional, es
decir, “opera para la satisfaccion de los derechos fundamentales de estos grupos poblacionales, que se verian gravemente interferidos por el
retiro del empleo publico”; asi las cosas, sostuvo que la mencionada estabilidad no solo es aplicable en los casos que el retiro del cargo se
sustenta en su supresion ante la liquidacion de la entidad, o en el marco de los procesos de restructuracion de la Administracién Publica (retén
social), siendo estos casos, apenas una especie de mecanismo, dentro de los multiples que pueden considerarse para garantizar los derechos
fundamentales involucrados por la permanencia en el empleo publico de los servidores proximos a pensionarse.

Es por lo anterior que la estabilidad laboral de los prepensionados se convierte en un imperativo constitucional en cada uno de los escenarios en
que se materialice alguna de las causales que lleven al retiro del servicio, evento en el cual, serd necesario efectuar un ejercicio de ponderacion
entre los derechos al minimo vital e igualdad de los pre pensionados y la satisfaccion del interés general del buen servicio publico, con el fin de
no afectar el nicleo esencial de cada uno de los extremos en cuestién’.

Al respecto, la Subseccién A de la Seccién Segunda de la Corporacién, ha sostenido que el simple hecho de estar préximo a consolidar el status
pensional, con el cumplimiento de los requisitos legales, no produce un fuero de estabilidad relativa en el empleo™ de libre nombramiento y
remocién; lo anterior, implica que en cada caso particular y concreto, serd necesario que el nominador analice la situacién en la que se
encuentra el empleado, en aras de realizar una ponderacién razonable, adecuada y proporcionada al momento de ejercer la facultad
discrecional, con el fin de materializar el interés general del buen servicio publico pero sin afectar la proteccién especial del personal préximo a
ser pensionado.

(..

a. La proteccidén especial de estabilidad laboral conferida a quienes estan préximos a consolidar el status pensional, es aplicable tanto a
empleados en provisionalidad, como a empleados de libre nombramiento y remocién y de carrera, respecto de cualquier escenario que
materialice una causal objetiva de retiro del servicio.

b. Al ejercer la potestad discrecional de libre nombramiento y remocidn, la administracién debera tener en cuenta que la proteccién especial de
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quienes estan préximos a consolidar el status pensional es un imperativo constitucional, razén por la cual es necesario que el nominador realice
un ejercicio de ponderacién entre los derechos fundamentales de los pre pensionados (minimo vital, igualdad, seguridad social) y la satisfaccién
del interés general del buen servicio publico, con el fin de tomar la decisién mas “adecuada a los fines de la norma que la autoriza” y
“proporcional a los hechos que le sirven de causa™”, buscando en lo posible, armonizar el ejercicio de la facultad discrecional del literal a) del
articulo 41 de la Ley 909 de 2004 con las disposiciones que consagran la proteccidn especial de los sujetos que estdn préximos a pensionarse.

c. La proteccién especial en razén a la condicién de sujeto “pre pensionado”, resulta aplicable siempre y cuando el servidor ptblico esté préximo
a pensionarse, es decir, le falten tres (3) o menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacién para
obtener el disfrute de la pensién de jubilacién o vejez”, por lo tanto, quien para la fecha de retiro del servicio ya tiene consolidado su estatus
pensional, no se encuentra en la situacion factica de sujeto pre pensionable, aunque si goza de otro tipo de garantia otorgada por el legislador
para la proteccién de sus derechos fundamentales al minimo vital y seguridad social, la cual se encuentra establecida en la Ley 797 de 2003, en
su articulo 9, paragrafo 1, al establecer que los fondos encargados tienen el deber de reconocer la pensién en un tiempo no superior a cuatro (4)
meses después de radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacién que acredite su derecho, motivo por el cual la
persona no quedarad desamparada, pues tendra derecho a disfrutar de la pensidn.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Teniendo en cuenta las consideraciones que anteceden, la condicién de prepensionado se obtiene una vez el servidor publico pronto a
pensionarse le falten tres (3) o menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacién para obtener el
disfrute de la pensién de jubilacién o vejez, cuya consecuencia es no ser desvinculado de la administracién por ser beneficiario de la proteccién
laboral reforzada.

Para esto, los jefes de personal o quienes hagan sus veces deben verificar que a los servidores que puedan encontrarse en estas circunstancias
en efecto les falten tres (3) aflos 0 menos para reunir los requisitos legales para el reconocimiento de la pension de jubilacién o de vejez, y
expedir constancia escrita en tal sentido, y el jefe del organismo o entidad podrd verificar la veracidad de los datos suministrados por el
destinatario de la proteccién.

Asi las cosas, y para dar solucién a su interrogante, el empleado provisional que ostente la calidad de prepensionado deberd ser constatado
como tal en la respectiva entidad, una vez verificada, el empleado en provisionalidad se mantendra en su empleo hasta que retna los requisitos
determinados para gozar de su pensién por jubilacién y haya sido debidamente reconocida o notificada por parte de la administradora de
pensiones a la cual se encuentre afiliado.

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

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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Aprobé: Armando Lépez Cortes.
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la Administracion
Publica”

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

3. “por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”.

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

5. “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracién
correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones”.

6. Corte Constitucional, Sala Segunda de Revisién, 17 de enero de 2008, Sentencia T-007/08, [MP Dr. Manuel José Cepeda Espinosal

7. Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “B”, 29 de febrero de 2016, Expediente No. 050012333000201200285-01, MP: Gerardo
Arenas Monsalve.
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