Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Concepto 301611 de 2021 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20216000301611*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000301611
Fecha: 17/08/2021 02:10:45 p.m.
Bogota D.C.

REFERENCIA: ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA - Prepensionados - EMPLEO - Ingreso - Provisién. Radicado No. 20219000578272 de fecha 12
de agosto de 2021.

Reciba un cordial saludo por parte de Funcién Publica. En atencién a su comunicacién de la referencia, en la cual consulta: “(...) el dia de hoy
recibo comunicacién en la cual me dicen que si deben nombrarme por orden de la comisién Nacional, pero que debo esperarme dos afios, hasta
que el sefior que hay ocupando mi cargo se pensione, porque esta en pre pension, Mi pregunta clara es ;debo esperar dos afios mas a que el
sefior se pensione?, ;no es obligacién del municipio ubicarlo en otro cargo?, ;desde noviembre del afio 2019 que posesionaron al sefior no
debieron haberme posesionado a mi? ;no estarian en la obligacion de posesionarme ya? ;como puedo hacer valer mis derechos desde
noviembre del afio 2019?”. Al respecto me permito manifestarle lo siguiente:

En primer lugar, es importante sefialar que a este Departamento Administrativo de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, le
compete formular las politicas generales de Administracién Publica, en especial en materias relacionadas con empleo publico, la gestién del
talento humano, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizacién administrativa del Estado, la
planeacion y la gestion, el control interno, la participacién ciudadana, la transparencia en la gestién publica y el servicio al ciudadano, razén por
la cual no es de nuestra competencia intervenir, definir, dar ordenes a las entidades, reconocer o negar derechos en situaciones particulares de
las entidades o sus empleados, por ende no daremos respuesta al caso en particular, aun asi nos referiremos de manera general sobre el tema
planteado de la siguiente manera;

Sobre el tema de los Prepensionados, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”. Consejero
Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, en sentencia del 29 de febrero de dos mil dieciséis (2016). Expediente No. 050012333000201200285-01,
sefald:

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 asequrar 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 proteccion a favor de grupos vulnerables y personas en condicién de
debilidad manifiesta, y en las cldusulas constitucionales que consagran una proteccién 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 establecid, como dmbito de aplicacion 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.

(..

En torno a la condicidn de sujeto prepensionado, la Corte delimitd el concepto para efectos de la proteccién reforzada reconocida por el

Concepto 301611 de 2021 Departamento 1 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica



https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6675#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6675#0

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

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 renovacion de la administracién publica, el servidor publico préoximo a
pensionarse al cual le falten tres (3) 0 menos afos para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio 0 semanas de cotizacion para obtener
el disfrute de la pensién de jubilacion o vejez”.

“(ii) El momento a partir del cual se [debe contabilizar] el pardametro 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 o 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 satisfaccién del interés general del buen servicio ptblico, 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 Corporacidn, 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 proteccion especial del personal préximo a
ser pensionado.

(...

a. La proteccion especial de estabilidad laboral conferida a quienes estédn 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
quienes estan proximos a consolidar el status pensional es un imperativo constitucional, razén por la cual es necesario que el nominador realice
un ejercicio de ponderacion 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 més “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 estan préximos a pensionarse.

c. La proteccidn 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 situacidn 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, 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 pensidn.(Resaltado fuera de texto)

De conformidad con lo dispuesto en la jurisprudencia transcrita, la condiciéon de prepensionado se adquiere y resulta aplicable siempre y cuando
el servidor publico esté préoximo 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.
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Ahora bien, si el prepensionado se encuentra en un nombramiento provisional es importante realizar las siguientes precisiones;

respecto al retiro de los empleados provisionales que se encuentran en situaciéon de Prepensionados, otro de los criterios de estabilidad
reforzada; como consecuencia de la provisién de cargos mediante concurso de méritos, la Corte Constitucional, en sentencia en sentencia C-901
de 2008, sefiald:

“(...) respecto de personas que se consideran sujetos de especial proteccién 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 situacion 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 Constitucién 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 Bésica general de preseleccién- un cardcter exclusivamente eliminatorio y no clasificatorio, la
estructuracidn 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, teniendo en cuenta lo preceptuado por la Corte Constitucional, 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 Corporacién su situacién especial de indefensién no lo exime de demostrar su capacidad y mérito
en igualdad de condiciones.

Por otra parte, la Ley 1955 de 2019, “por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022. “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”,
sobre este mismo tema dispuso:

ARTICULO 263. REDUCCION DE LA PROVISIONALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO. Las entidades coordinardn con la Comisién Nacional del Servicio
Civil (CNSC) la realizacion de los procesos de seleccion para el ingreso a los cargos de carrera administrativa y su financiacién; definidas las
fechas del concurso las entidades asignardn los recursos presupuestales que le corresponden para la financiacidn, si el valor del recaudo es
insuficiente para atender los costos que genere el proceso de seleccién, de acuerdo con lo sefialado en el Articulo 9° de la Ley 1033 de 2006.

(...

Surtido lo anterior los empleos deberan proveerse siguiendo el procedimiento sefialado en la Ley 909 de 2004 y en los decretos reglamentarios.
Para el efecto, las listas de elegibles que se conformen en aplicacion del presente Articulo tendran una vigencia de tres (3) afios.

(...)

Para los demds servidores en condiciones especiales, madres, padres cabeza de familia y en situacién de discapacidad que vayan a ser
desvinculados como consecuencia de aplicacion de una lista de elegibles, la administracién debera adelantar acciones afirmativas para que en lo
posible sean reubicados en otros empleos vacantes o sean los ultimos en ser retirados, lo anterior sin perjuicio del derecho preferencial de la
persona que estd en la lista de ser nombrado en el respectivo empleo. (Destacado nuestro)

De acuerdo al Articulo anterior, las entidades deberan coordinar con la CNSC la realizacién los procesos de seleccion para el ingreso a los cargos
de carrera administrativa. Surtido el proceso de concurso, los empleos deberan proveerse con el personal que gané el concurso, siguiendo el
procedimiento sefialado en la Ley 909 de 2004 y en los decretos reglamentarios.

Para los demds servidores en condiciones especiales, madres, padres cabeza de familia, préximos a pensionarse y en situacion de discapacidad
que vayan a ser desvinculados como consecuencia de aplicaciéon de una lista de elegibles, la administracién deberd adelantar acciones
afirmativas para que en lo posible sean reubicados en otros empleos vacantes o sean los Ultimos en ser retirados.

En dicho sentido, la Corte Constitucional ha reconocido que dentro de las personas que ocupan en provisionalidad cargos de carrera, pueden
encontrarse sujetos de especial proteccién constitucional, como las madres y padres cabeza de familia, quienes estan préximos a pensionarse y
las personas en situacién de discapacidad, a los que, si bien por esa sola circunstancia no se les otorga un derecho indefinido a permanecer en
ese tipo de vinculacién laboral, en virtud del derecho ostentado por las personas que acceden por concurso de méritos, si surge una obligacién
juridico constitucional (art. 13) de propiciarse un trato preferencial como medida de accién afirmativa.’
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En efecto, la Corte Constitucional ha reconocido que cuando un empleado ocupa en provisionalidad un cargo de carrera y es, ademas, sujeto de
especial proteccién constitucional, “concurre una relacién de dependencia intrinseca entre la permanencia en el empleo publico y la garantia de
sus derechos fundamentales, particularmente el minimo vital y la igualdad de oportunidades. De alli que se sostenga por la jurisprudencia que la
eficacia de esos derechos depende del reconocimiento de estabilidad laboral en aquellos casos, a través de un ejercicio de ponderacién entre
tales derechos y los principios que informan la carrera administrativa”

Asi las cosas, las entidades deberan 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, sin desconocer el derecho también de rango constitucional de acceder al
empleo para quien obtuvo una vacante conforme la utilizacién de la lista de elegibles’, de conformidad con las pautas sefialadas por la Corte
Constitucional. En todo caso corresponde Unica y exclusivamente a la entidad donde gané

el concurso realizar la verificacion pertinente, la cual deberd tener en cuenta lo expuesto en el presente concepto.

Finalmente, me permito indicarle que para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos
ingresar a la pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podréa consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccion Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del Articulo 28 de la Ley 1437 de 2011".

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: César Pulido.

Aprobd. José Fernando Ceballos

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA:

1. Este razonamiento se impuso por la Sala Plena de la Corporacién en la providencia SU-446 de 2011 en la cual la Corte no amparé los derechos
de las personas que ocupaban cargos en provisionalidad, en situacién de debilidad manifiesta y que habian sido reemplazados por empleados de
carrera en la Fiscalia de General de la Nacién. Aun asi, en dicha ocasion la Corporacién planted que, aunque primaban los derechos de acceder
al cargo de los empleados de carrera, la entidad tenia el deber constitucional de emplear medidas de accién afirmativa tendientes a proteger
efectivamente el especial contexto de las personas vinculadas en provisionalidad.

2. Sentencia T-186 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).

3. Conforme el Articulo 62 de la Ley 1960 de 2019 que modifica el numeral 4 del Articulo 31 de la Ley 909 de 2004.

4. Articulo sustituido por el Articulo 1° de la Ley 1755 de 2015

Fecha y hora de creacién: 2025-08-02 15:53:44
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