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REF: ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA. Prepensionados. RETIRO DEL SERVICIO. Empleados Provisionales. RAD. 20219000534272 del 21 de
julio de 2021.

Acuso recibo del oficio de la referencia, en el cual consulta:

1. Es viable remover a un servidor provisional que actualmente cuenta con el nimero de semanas cotizadas en el régimen de prima media y que
solo adolece del requisito de la edad; para asi poder nombrar un elegible previa autorizaciéon de uso de listas, emitida por la autoridad
competente (CNSC). O si, en consecuencia,

2. Debe garantizarse el derecho de rango constitucional del acceso al empleo publico del elegible y ademds reubicarse el servidor provisional,
considerandose para tales fines, que dentro de la planta no existe cargo vacante para reubicacién, lo que implicaria creacién del mismo y
asignacion presupuestal para cumplimiento de obligaciones salariales y prestacionales.

3. El servidor con nombramiento provisional puede ser reubicado en un empleo con un grado salarial inferior conservando la asignacién del
empleo que ocupaba inicialmente hasta el momento de su retiro.

4. Son incluyentes los dos requisitos, es decir, la edad y el tiempo, para que un servidor publico se considere pre pensionado, o solo contar con
el nimero de semanas cotizadas le remueve el fuero conforme a lo expresado por la Corte Constitucional.

Frente a las preguntas formuladas, me permito manifestarle lo siguiente:

De acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene como objeto el fortalecimiento de las
capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y funcionamiento, el desarrollo de la
democratizacién de la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y evaluacién de politicas
publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacién.
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En ese sentido, la resolucidn de los casos particulares corresponderd a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que
conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal.

Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacién general de las disposiciones legales y, en
consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos particulares.

Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacién general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta.

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”. Consejero Ponente Dr. Gerardo Arenas Monsalve,
en sentencia del 29 de febrero de 2016. Expediente No. 050012333000201200285-01, nimero interno 3685-2013, sefald:

«Asi pues, tratandose de las personas préximas a pensionarse, la proteccion especial se ha venido concretando por la Corte Constitucional en las
siguientes reglas jurisprudenciales (T-729 de 2010) con el fin de asegurar la estabilidad laboral reforzada en los procesos de reestructuracion
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 concrecion de los mandatos contenidos en los incisos 3°
y 42 del Articulo 13 superior, relativos a la adopcidn 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’; determiné 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 plblicos proximos 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.

(...) En torno a la condicién de sujeto prepensionado, la Corte delimité el concepto para efectos de la proteccidn 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 afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacién para obtener
el disfrute de la pensién de jubilacidn o vejez.

(ii) El momento a partir del cual se [debe contabilizar] el parametro temporal establecido para definir la condicién de prepensionado (...) En
relacién con el (...) momento histdrico 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 o menos, debe contabilizarse a partir de la fecha en que se declara la reestructuracion de la entidad de la
administracioén 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 satisfaccién 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
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sustenta en su supresion ante la liquidacién 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 ptblico de los servidores préximos 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 prepensionados y la satisfaccién del interés general del buen servicio publico, con el fin de
no afectar el nicleo esencial de cada uno de los extremos en cuestion.

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
remocion; lo anterior, implica que en cada caso particular y concreto, serd necesario que el nominador analice la situacion 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 proteccidn 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.

(...) c. La proteccidn especial en razén a la condicién de sujeto ‘pre pensionado’, resulta aplicable siempre y cuando el servidor publico 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 cotizacion
para obtener el disfrute de la pensidn de jubilacidn o vejez, por lo tanto, quien para la fecha de retiro del servicio ya tiene consolidado su estatus
pensional, no se encuentra en la situacién fdctica 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 seqguridad social, la cual se encuentra establecida en la Ley 797 de 2003, en
su Articulo 9, pardgrafo 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 quedara desamparada, pues tendra derecho a disfrutar de la pensién.» (Subraya propia).

De conformidad con lo anterior, la condicién de prepensionado se adquiere y resulta aplicable siempre y cuando el servidor publico esté préximo
a pensionarse, es decir, le falten tres (03) 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.

En este orden de ideas, sin perjuicio de que el servidor publico que considere encontrarse en este grupo adjunte los documentos que acreditan
la condicién que invoca, 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 afios 0 menos para reunir los requisitos legales para el reconocimiento de la pensién de jubilacién o de
vejez, y expedir constancia escrita en tal sentido, y el jefe del organismo o entidad podra verificar la veracidad de los datos suministrados por el
destinatario de la proteccion.

Asi mismo, es importante precisar que le corresponde a cada entidad verificar cada caso en particular a efectos de evitar vulnerar los derechos
del empleado que estd préximo a cumplir los requisitos exigidos para adquirir su pensién de vejez.

En relacién al concurso de méritos el Articulo 125 de la Constitucién Politica de Colombia consagra:

«Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian los de eleccién popular, los de libre nombramiento y
remocidn, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, seran nombrados por concurso publico.
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El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desemperio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demds causales
previstas en la Constitucién o la ley.

En ningun caso la filiacion politica de los ciudadanos podré determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion.»
(Subraya propia).

La provision definitiva de los empleos publicos de carrera debe hacerse mediante el sistema de mérito. Este se considera un éptimo instrumento
para la provisidon de cargos publicos basado en criterios meritocraticos y constituye uno de los ejes determinantes de la Constitucion Politica de
1991, es especial por su relacién estrecha con el principio de acceso a desempefio de cargos publicos, la igualdad, la estabilidad y demas
garantias contempladas en el Articulo 53 de la Constitucion.

En este sentido, la Ley 909 de 2004 establece:

«ARTICULO 29. Concursos. Los concursos para el ingreso y el ascenso a los empleos publicos de carrera administrativa serén abiertos para todas
las personas que acrediten los requisitos exigidos para su desempeno.

(...) ARTICULO 31. Etapas del proceso de seleccién o concurso. El proceso de seleccién comprende:

(...) 4. Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada por delegacion de aquella elaborara en
estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de méritos se cubrirdn las
vacantes para las cuales se efectud el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a
la convocatoria de concurso en la misma Entidad.»

De conformidad con la normativa en cita, los concursos para proveer los empleos publicos serédn abiertos para todas las personas que acrediten
los requisitos exigidos para su desempefio. En ese orden de ideas, se considera necesario que las personas vinculadas con el Estado mediante
nombramiento provisional que deseen acceder a un empleo publico de carrera administrativa en propiedad, participen en los concursos de
méritos abiertos en los cuales podrén estar todas las personas que acrediten los requisitos exigidos para su desempefio, y de esa forma
garantizar los criterios meritocraticos que constituyen uno de los pilares fundamentales del Estado Colombiano.

Con relacién a la desvinculacion de empleados nombrados en provisionalidad el Articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1083 de 2015 sefiala:

«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 resolucion motivada, podra darlos por terminados.»

Asi mismo, la jurisprudencia de las Altas Cortes ha sefialado que los empleados publicos que desempefian en provisionalidad cargos de carrera,
gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia, que implica, sin embargo, que el acto administrativo por medio del cual se efectle su
desvinculacion debe estar motivado. Es decir, debe contener las razones de la decisién, lo cual constituye una garantia minima derivada, entre
otros, del derecho fundamental al debido proceso y del principio de publicidad.

En efecto, la Corte Constitucional ha desarrollado una linea jurisprudencial consolidada sobre el deber de motivacién de los actos de
desvinculacién de los empleados publicos que ocupan cargos de carrera en provisionalidad, la cual fue sentada desde la sentencia T-800 de
1998 (MP Vladimiro Naranjo Mesa). En esta providencia, la Corte conocié la accidn de tutela interpuesta con ocasion de la desvinculacién de una
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mujer madre cabeza de familia, que desempefiaba en provisionalidad el cargo de auxiliar de enfermeria, el cual era de carrera. La Corte
confirmé las sentencias de instancia, mediante las cuales se ordenaba el reintegro de manera transitoria, mientras la jurisdicciéon de lo
contencioso decidia sobre la legalidad del acto por medio del cual se dispuso su desvinculacién. Para tal efecto, la Corte explicé que el derecho a
permanecer en un cargo determinado no es fundamental; sin embargo, consideré que, por las particularidades del caso, procedia la accion de
tutela para proteger otros derechos fundamentales a fin de evitar un perjuicio irremediable, pues con base en las circunstancias particulares de
la peticionaria se vislumbraba que “la pérdida del trabajo [...] y su consiguiente vacancia, la enfrentaria, junto con su hijo, a un perjuicio
irremediable que no podria ser corregido a tiempo, si no es porque la accion de tutela permite evitarlo”.

Ademas, la Corte sostuvo por vez primera que “el nombramiento en provisionalidad de servidores publicos para cargos de carrera
administrativa, como es el caso, no convierte el cargo en uno de libre nombramiento y remocidn. Por ello, el nominador no puede desvincular al
empleado con la misma discrecionalidad con que puede hacerlo sobre uno de libre nombramiento y remocién, a menos que exista justa causa
para ello”.

Esta postura ha permanecido inalterada como lo manifestd la Corte en sentencia SU-917 de 2010 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio). En esa ocasion,
la Corte Constitucional: (i) reiterd la posicién sentada por la Corte desde el 1998 referente a la falta de motivacién de los actos administrativos
de desvinculacién de funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera, y (ii) resaltd la estrecha relaciéon que guarda la exigencia
de motivar los actos administrativo con importantes preceptos de orden constitucional como lo son el principio democratico, la clausula del
Estado de Derecho, el debido proceso y el principio de publicidad.

La Sala Plena de la Corte Constitucional sefialé en relacién con el contenido de la motivacién lo siguiente:

«En suma, el deber de motivacién de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administracién, hace efectiva la clausula de
Estado de Derecho, el principio democrético, el principio de publicidad en las actuaciones de la administracion, al tiempo que permite a los
asociados contar con elementos de juicio suficientes para ejercer su derecho de contradiccién y defensa a fin de acudir ante las instancias
gubernativas y autoridades judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del poder. De esta forma a la Administracién corresponde motivar
los actos, estos es, hacer expresas las razones de su decisién, mientras que a la jurisdiccion compete definir si esas razones son justificadas
constitucional y legalmente.

(...) Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacién de los principios que orientan la funcién administrativa o
derivados del incumplimiento de las funciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso, deben ser constatables empiricamente, es decir, con
soporte factico, porque de lo contrario se incurrird en causal de nulidad por falsa motivacién.

(...) En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como
la provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacion
insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto” (Subraya propia).

Concluyé que: “respecto del acto de retiro de un servidor publico que ejerce un cargo en provisionalidad no puede predicarse estabilidad laboral
propia de los derechos de carrera, pero en todo caso el nominador contintda con la obligacién de motivarlo, al tiempo que el administrado
conserva incélume el derecho a saber de manera puntual cudles fueron las razones que motivaron esa decision.»

De conformidad con lo dispuesto en el Articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1083 de 2015, y el criterio expuesto por la Corte Constitucional, la
terminacion del nombramiento provisional o el de su prérroga, procede por acto motivado, y sélo es admisible una motivacién donde la
insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provisiéon definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la
imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia
prestar el empleado concreto.

En ese sentido, la situacién 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 al lapso de duracién
del proceso de seleccidn y hasta tanto sean reemplazados por quien se haya hecho acreedor a ocupar el cargo en virtud de sus méritos
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evaluados previamente.

En conclusidn, los servidores publicos que ocupan en provisionalidad un cargo de carrera gozan de una estabilidad laboral relativa, lo que
implica que Unicamente pueden ser removidos por causas legales que obran como razones objetivas que deben expresarse claramente en el
acto de desvinculacién, dentro de las que se encuentra la provisién del cargo que ocupaban, con una persona de la lista de elegibles conformada
previo concurso de méritos.

Por consiguiente, y dada la realizacién del correspondiente concurso de méritos para la provision de los empleos de carrera resulta procedente
la desvinculacién de los empleados provisionales siempre que la misma se efectué mediante acto administrativo motivado, a fin que el
empleado conozca las razones por las cuales se le desvincula y ejerza su derecho de contradiccion.

Respecto al retiro de los empleados provisionales que se encuentran en situacién de prepensinados, otro de los criterios de estabilidad
reforzada; como consecuencia de la provisiéon de cargos mediante concurso de méritos, la Corte Constitucional, en sentencia en sentencia C-901
de 2008, sefialé:

«(...) respecto de personas que se consideran sujetos de especial proteccion constitucional, como son las personas con discapacidad, ni la
situacién que afrontan las personas discapacitadas, en un mercado laboral que usualmente les es hostil y donde no es facil procurar un trabajo,
situacion suele agravarse cuando las personas con discapacidad se acercan al momento en que adquieren el derecho a la pensién, por su misma
condicién y por la edad, amén de factores de indole econémica.

Esta situacién pone sobre el tapete la necesidad de ponderar las circunstancias de tales sujetos y del respeto que se debe a su dignidad como
seres humanos, frente al mérito privilegiado por la Constitucidn Politica, y defendido por esta Corporacién como factor de acceso al servicio
publico al declarar la inconstitucionalidad o tutelar los derechos de quienes ven limitados sus derechos por razones ajenas a la superacion de las
diferentes pruebas del concurso y relacionados con circunstancias particulares de los participantes, extrafias al mérito y vinculadas con férmulas
como, el lugar de origen o de prestacion del servicio, la experiencia antigliedad, conocimiento y eficiencia en el ejercicio cargo para el que se
concursa, el ingreso automaético a la carrera o los concursos cerrados para ingreso o ascenso, reconocer a las pruebas de conocimientos
generales o especificas -en este caso a la Prueba Bdsica general de preseleccidon- un caracter exclusivamente eliminatorio y no clasificatorio, la
estructuracién de la lista de elegibles y el nombramiento respectivo en estricto orden de méritos de conformidad con los resultados del
concurso.» (Subraya propia).

En este orden de ideas, para el caso objeto de consulta, teniendo en cuenta lo preceptuado por la Corte, y al realizar un estudio por analogia con
los empleados que se encuentran en estado de prepensionados, esta Direccion Juridica considera que el empleado provisional que tiene la
calidad de prepensionado debera ceder la plaza a quien ocupe el primer lugar en el concurso de méritos que se adelantd para proveer el empleo
que ocupa en provisionalidad, ya que como lo sefiala la Corporacién su situacién especial de indefensién no lo exime de demostrar su capacidad
y mérito en igualdad de condiciones.

Por tanto, le corresponde a la entidad garantizar la proteccién al prepensionado, sin desconocer el derecho también de rango constitucional de
acceder al empleo para quien ocupé el primer puesto en la lista de elegibles, de conformidad con las pautas sefialadas por la Corte
Constitucional.

Asi mismo se tiene que de acuerdo al Articulo 263 de la Ley 1955 de 2019, la administracién debera adelantar acciones afirmativas para que en
lo posible los servidores en condiciones especiales, es decir madres, padres cabeza de familia y en situacién de discapacidad que vayan a ser
desvinculados como consecuencia de aplicacion de una lista de elegibles, sean reubicados en otros empleos vacantes o sean los Ultimos en ser
retirados, lo anterior sin perjuicio del derecho preferencial de la persona que esta en la lista de ser nombrado en el respectivo empleo.

En este orden de ideas, para el caso objeto de consulta, teniendo en cuenta lo preceptuado por la Corte, y al realizar un estudio por analogia con
los empleados que se encuentran en estado de prepensionados, esta Direccién Juridica considera que el empleado provisional que tiene la
calidad de prepensionado debera ceder la plaza a quien ocupe el primer lugar en el concurso de méritos que se adelantd para proveer el empleo
que ocupa en provisionalidad, ya que como lo sefiala la Corporacidn su situacion especial de indefensién no lo exime de demostrar su capacidad
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y mérito en igualdad de condiciones.

Por tanto, le corresponde a la entidad garantizar la proteccién al prepensionado, sin desconocer el derecho también de rango constitucional de
acceder al empleo para quien ocupé el primer puesto en la lista de elegibles, de conformidad con las pautas sefialadas por la Corte
Constitucional.

Con 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 podrd 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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