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Reciba un cordial saludo por parte de Funcién Publica. En atencién a su comunicacién de la referencia, mediante la cual realiza algunos
interrogantes relacionados con la terminacién de nombramientos provisionales entre otros temas, me permito manifestarle que los mismos
serdn resueltos en el orden consultado:

Una de las secretarias con derecho de carrera fue nombrada en encargo y en la actualidad permanece en la misma condicion de encargo en un
empleo que no entro a concurso. Su cargo titular de Secretaria fue provisto con un acto administrativo en el cual especificamente se indicé que
la persona en provisionalidad seria su remplazo (se anexa actuacion administrativa). Una vez ingresan las personas que ganaron el concurso
para el empleo en mencion sigue quedando esta vacancia temporal dado por el encargo mencionado.

(i);Qué criterios debe tener en cuenta la entidad a sabiendas de que es una planta global para definir cual de las secretarias en provisionalidad
debe quedarse a proveer el cargo que aln sigue vacante (secretaria donde la titular sequird en encargo)?

Previo a resolver su interrogante, se considera necesario hacer el siguiente andlisis en relacién con la terminacién de un nombramiento
provisional, al respecto el Decreto 1083 de 2015, por el cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del sector funcién publica, establece lo
siguiente:

ARTICULO 2.2.5.3.4 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. (Subraya propia).

Frente al particular, se considera procedente tener en cuenta los pronunciamientos que ha efectuado la Corte Constitucional, entre otras, en
sentencia T-326 del 3 de junio de dos mil catorce (2014), Magistrada Ponente, Maria Victoria Calle Correa, al pronunciarse sobre la estabilidad
del empleado vinculado con caréacter provisional, sefialé:

“Los funcionarios 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 efectue su desvinculacién 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.”

Igualmente, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en Sentencia SU 917 de 2010, al pronunciarse sobre el retiro de los empleados
provisionales, sefiald:

“El acto de retiro no sélo debe ser motivado sino que ha de cumplir ciertas exigencias minimas respecto de su contenido material, de modo que
el administrado cuente con elementos de juicio necesarios para decidir si acude o no ante la jurisdiccién y demanda la nulidad del acto en los
términos del Articulo 84 del CCA. Lo contrario significaria anteponer una exigencia formal de motivacién en detrimento del derecho sustancial al
debido proceso, pues si no se sabe con precisién cuéles son las razones de una decisién administrativa dificiimente podra controvertirse el acto
tanto en sede gubernativa como jurisdiccional.

Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de “razén suficiente” en el acto administrativo que declara la insubsistencia
0 en general prescinde de los servicios de un empleado vinculado en provisionalidad, donde “deben constar las circunstancias particulares y
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concretas, de hecho y de derecho, por las cuales se decide remover a un determinado funcionario, de manera que no resultan vélidas aquellas
justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no se predican directamente de quien es desvinculado”. En otras palabras, de acuerdo
con la jurisprudencia decantada por esta Corporacion, “para que un acto administrativo de desvinculacién se considere motivado es forzoso
explicar de manera clara, detallada y precisa cudles son las razones por las cuales se prescindira de los servicios del funcionario en cuestion”.

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

Con todo, la Corte debe insistir en que la necesaria motivacién de los actos administrativos no puede conducir, en la practica, a equiparar a los
funcionarios nombrados en provisionalidad con aquellos que se encuentren en carrera. Tal equiparacion terminaria por ser, paraddjicamente,
contraria al espiritu de la Constitucién de 1991 en materia de funcion publica. Siendo ello asi, la motivacién que se exige para desvincular a un
funcionario nombrado en provisionalidad no debe ser necesariamente la misma que aquella que se demanda para los funcionarios de carrera,
para quienes la propia Constitucién consagra unas causales de retiro ligadas a la estabilidad en el empleo, de la que no goza el funcionario
vinculado en provisionalidad. 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 motivacion. En este sentido, como
bien sefiala la doctrina, “la Administracion es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su eleccién y estos motivos no pueden ser
cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la realidad, objetivamente fundados”. (Negrilla propia).

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 en la
Sentencia SU-917 de 2010, la terminacién del nombramiento provisional, procede por acto motivado, y sélo es admisible una motivaciéon donde
la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provisién definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo.

Asi las cosas, para atender de manera puntual su interrogante, podemos mencionar que es potestativo de la entidad determinar cudles de las
funcionarias en provisionalidad deben ser retiradas del servicio y cual o cuales deben seguir vinculadas con la entidad, en todos los casos, la
entidad deberd atender lo expuesto en las consideraciones que anteceden.

(ii) ;Debe respetarse el acto administrativo adjunto donde se indica el nombramiento de la persona que remplazo al titular del cargo por el cual
se sigue manteniendo la vacancia temporal (secretaria) por encontrarse esta persona en encargo?

En primer lugar, debemos mencionar 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
planeacién 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 y/o pronunciarse sobre la vigencia o legalidad de un acto administrativo, sin embargo, de
manera general podemos establecer que:

La Ley 1437 de 2011 “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, dispone la
presuncién de legalidad de los actos administrativos mientras no hayan sido anulados por la jurisdiccién de lo contencioso administrativo de la
siguiente manera:

ARTICULO 88. Presuncién de legalidad del acto administrativo. Los actos administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados
por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podrén ejecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente
sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar.

Conforme a lo expuesto, los actos administrativos que se expidan dentro de la administracién, se presumen legales mientras no hayan sido
anulados por la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo y en el evento en que fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto se
resuelva definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar.

En esa misma linea, la Corte Constitucional, en Sentencia T- 136 de 2019, adujo lo siguiente frente al principio de seguridad juridica que
acompafan todos aquellos actos administrativos expedidos por la administraciéon que crean, modifican o extinguen situaciones juridicas
particulares o concretas:

“(...) Una de las reglas establecidas por el ordenamiento juridico es que dichos actos se presumen legales hasta tanto no sean declarados de
forma contraria por las autoridades competentes para ello, funcién que le fue otorgada por el legislador a los jueces de la jurisdiccién
contenciosa administrativa. En relacion con la concepcidn bésica del acto administrativo como manifestacidn Estatal, resulta muy ilustrativo el
siguiente pronunciamiento de esta Corporacién:

“El acto administrativo definido como la manifestacion de la voluntad de la administracién, tendiente a producir efectos juridicos ya sea creando,
modificando o extinguiendo derechos para los administrados o en contra de éstos, tiene como presupuestos esenciales su sujecién al orden
juridico y el respeto por las garantias y derechos de los administrados.

Como expresidn del poder estatal y como garantia para los administrados, en el marco del Estado de Derecho, se exige que el acto
administrativo esté conforme no sélo a las normas de caracter constitucional sino con aquellas jerarquicamente inferiores a ésta. Este es el
principio de legalidad, fundamento de las actuaciones administrativas, a través del cual se le garantiza a los administrados que, en ejercicio de
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sus potestades, la administracién actua dentro de los parametros fijados por el Constituyente y por el legislador, razén que hace obligatorio el
acto desde su expedicidn, pues se presume su legalidad”.

De lo expresado por esa corporacién, los actos expedidos por la administracién publica se presumen legales y son obligatorios hasta tanto no
sean declarados nulos por las autoridades competentes para ello, es decir, por los jueces de lo contencioso administrativo.

En ese orden de ideas y atendiendo el acto administrativo que adjunta con su peticién, se puede evidenciar que el mismo establece que la
persona estara nombrada mientras dure la situacién administrativa de la titular, por lo cual, en criterio de esta Direccién juridica, dicho acto
continua vigente.

(iii) ¢La entidad puede desvincular a todas las secretarias en provisionalidad para evitar la decisién de quien se queda en ese cargo de vacancia
temporal y nombrar en el cargo a otra persona para proveer ese cargo?

Para atender este interrogante, solicitamos tener en cuenta lo expuesto en la respuesta a la primera pregunta, con lo relacionado a la
desvinculacién de empleados provisionales. No obstante, si existe una persona nombrada en provisionalidad y el cargo no va ser provisto de
manera definitiva, la administracion deberd motivar su decision respecto de esa desvinculacion.

(iv) ¢{Puede la entidad seleccionar por autonomia a cualquiera de las secretarias en provisionalidad para proveer este cargo y bajo qué criterios?
Este interrogante es similar a la primera pregunta, por lo cual, solicitamos tener en cuenta lo expuesto en ese punto.

(v) ;Puede la entidad terminar el encargo y retornar a la secretaria titular para terminar la vacancia temporal con el fundamento de no dejar
ninguna vacancia de secretarias para evitar esta situacion de la toma de decisiones de quien se queda? O ;Qué motivos deben existir para
acabar un encargo? ;El alcalde puede terminarlo en cualquier momento y volverlo a proveer?

Sobre la terminacién del encargo, el Decreto 1083 de 2015, establece:

ARTICULO 2.2.5.3.4 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.

Asi mismo, es necesario tener en cuenta lo mencionado por la Comisién Nacional del Servicio Civil, que en criterio unificado de fecha 13 de
agosto de 2019, establece:

“La situacién administrativa de encargo, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 1° de a Ley 1960 de 2019, modificatorio del Articulo 24
de la Ley 909 de 2004, no contempla término definido, en la medida que la modificacién normativa elimind la expresion "El termino de esta
situacién no podra ser superior a se/s (6) meses."

No obstante, el nominador a través de resoluciéon motivada, podra dar par terminado el encargo, entre otras, par siguientes razones:

* Por determinarse procedente la provision definitiva del empleo, conforme a lo dispuesto en el Articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 201514
(6rdenes de provision definitiva, el cual incluye el nombramiento en periodo de prueba con la lista de elegibles resultante de un proceso de
seleccion par mérito).

* Imposicién de sanciones disciplinarias consistentes en suspensién o destitucion del encargado.

* La calificacién definitiva no satisfactoria en la Evaluacion del Desempefio Laboral del encargado.

* La renuncia del empleado al encargo.

* La pérdida de derechos de carrera del encargado.

 Cuando el servidor de carrera encargado tome posesion para el ejercicio de otro empleo.”

Como se puede evidenciar, la entidad estd facultada para dar por terminado en cualquier momento el encargo, aclarando que cuando se hace
de manera anticipada al término de su duracién, se deberd motivar el acto administrativo (Resolucién) que ordena la terminacién, aduciendo
entre otras, las razones expuestas por la Comisién Nacional del Servicio Civil.

Asi las cosas, el motivo expuesto en su interrogante no se ajusta a las disposiciones legales y las emanadas por la CNSC; los motivos para dar
por terminado un encargo son los enunciados anteriormente, sin embargo, es facultad de la administracién decidir si da por terminado un
encargo o no.

(vi) ;Puede la entidad terminar el encargo de la secretaria y retornarla a su cargo titular y posteriormente volverla al encargo? ;Cudnto tiempo
después puede volverse a encargar, que calificacion (;evaluacion de desempefio debe tenerse en cuenta? ;qué motivos deben fundamentar
este movimiento?

Sobre la terminacién del encargo debe atender lo expuesto en la respuesta que antecede. Con relacién al encargo, el Decreto 1083 de 2015,
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preceptda:

ARTICULO 2.2.5.5.42 Encargo en empleos de carrera. El encargo en empleos de carrera que se encuentren vacantes de manera temporal o
definitiva se regird por lo previsto en la Ley 909 de 2004 y en las normas que la modifiquen, adicionen o reglamenten y por las normas que
regulan los sistemas especificos de carrera.

Por su parte, el Articulo 24 de la Ley 909 de 2004, modificado por el Articulo 1° de la Ley 1960 de 2019, establece:

ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendran derecho a ser encargados en estos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio,
no han sido sancionados disciplinariamente en el Gltimo afio y su Gltima evaluacién del desempefio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacidn sobresaliente, el encargo debera recaer en quienes tengan las mas altas
calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacién que estén aplicando las
entidades. Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo debera reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.

El encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la
entidad.

Los cargos de libre nombramiento y remocién, en caso de vacancia temporal o definitiva, podrdn ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio.

En caso de vacancia definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable por tres (3) meses mas, vencidos los cuales el
empleo deberd ser provisto en forma definitiva.
PARAGRAFO 1. Lo dispuesto en este Articulo se aplicara para los encargos que sean otorgados con posteridad a la vigencia de esta ley.

PARAGRAFO 2. Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o nombramiento provisional, el hombramiento o en quien este haya
delegado, informara la existencia de la vacante a la Comisién Nacional del Servicio Civil a través del medio que esta indique.

De acuerdo a las disposiciones citadas, se tienen los requisitos para realizar un encargo, dentro de los que se encuentra que la Gltima evaluacién
del desempefio sea sobresaliente.

(vii) ;Se puede poner en encargo a un inspector de policia nombrado en provisionalidad para ejercer el cargo de inspector de trénsito (cargo de
carrera)? ;qué motivos deben fundamentar este movimiento?

Respecto al tema consultado debemos recordar que el Articulo 24 de la Ley 909 de 2004, modificado por el Articulo 1° de la Ley 1960 de 2019,
establece:

ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendran derecho a ser encargados en estos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio,
no han sido sancionados disciplinariamente en el Gltimo afio y su Gltima evaluacién del desempefio es sobresaliente.

Asf las cosas, la normatividad vigente predica que los encargos en empleos de carrera administrativa solo podran recaer en funcionarios que
ostenten derechos de carrera. Como consecuencia, la norma no permite que empleados nombrados de manera provisional puedan acceder a un
encargo.

(viii) ;En este proceso de ingreso y retiro de servidores publicos como se debe realizar el proceso de entrega del cargo?
La Ley 951 de 2005, Por la cual se crea el acta de informe de gestién, sefiala:

ARTICULO 1°. La presente ley tiene por objeto fijar las normas generales para la entrega y recepcién de los asuntos y recursos publicos del
Estado colombiano, establecer la obligacién para que los servidores publicos en el orden nacional, departamental, distrital, municipal,
metropolitano en calidad de titulares y representantes legales, asi como los particulares que administren fondos o bienes del Estado presenten
al separarse de sus cargos o al finalizar la administracién, segln el caso, un informe a quienes los sustituyan legalmente en sus funciones, de los
asuntos de su competencia, asi como de la gestién de los recursos financieros, humanos y administrativos que tuvieron asignados para el
ejercicio de sus funciones. (Resalto propio)

ARTICULO 3°. El proceso de entrega y recepcién de los asuntos y recursos publicos deberd realizarse:

1. Al término e inicio del ejercicio de un cargo publico para los servidores publicos descritos en los Articulos 1°_y 2° de la presente ley o de la
finalizacién de la administracién para los particulares que administren fondos o recursos del Estado.

2. Cuando por causas distintas al cambio de administracién se separen de su cargo los servidores publicos a quienes obliga este ordenamiento.
En este caso, la entrega y recepcién se hard al tomar posesion del cargo por parte del servidor publico entrante, previa aceptacién que debera
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rendir en los términos de la presente ley. Si no existe nombramiento o designacién inmediata de quien deba sustituir al servidor publico saliente,
la entrega y recepcidn se hard al servidor publico que designe para tal efecto el superior jerdrquico del mismo. (Subraya propia)

ARTICULO 5°. Los servidores publicos del Estado y los particulares enunciados en el Articulo 22, estan obligados en los términos de esta ley a
entregar al servidor publico entrante un informe mediante acta de informe de gestion, los asuntos y recursos a su cargo, debiendo remitirse para
hacerlo al reglamento y/o manual de normatividad y procedimiento que rija para la entidad, dependencia o departamento de que se trate.

Asimismo, el servidor publico entrante estd obligado a recibir el informe y acta respectiva y a revisar su contenido.

La verificacion fisica o revisién que se haga de los diferentes aspectos sefialados en el acta de entrega y recepcién se realizara dentro de los
treinta (30) dias habiles siguientes a la firma del documento, para efectos de determinar la existencia o no de irregularidades.(Negrilla propia)

Asi mismo, la Procuraduria General de la Nacién, mediante la Directiva No. 6 del 23 de mayo de 2007 dirigida a los servidores publicos en el
orden nacional, departamental, distrital, municipal, metropolitano en calidad de titulares y representantes legales, asi como particulares que
administren fondos o bienes del Estado, convocé a los servidores publicos a cumplir con la entrega de acta de informe final de gestién y al
cumplimiento de lo sefialado en la Ley 951 de 2005, indicando:

“De conformidad con las disposiciones constitucionales y legales, especialmente la establecida en la Ley 951 de 2005, que tiene por objeto fijar
las normas generales para la entrega y recepcion de los asuntos y recursos publicos del Estado colombiano, establecer la obligacién para que los
servidores publicos en el orden nacional, departamental, distrital, municipal, metropolitano en calidad de titulares y representantes legales, asi
como los particulares que administren fondos o bienes del Estado presenten al separarse de sus cargos o al finalizar la administracién, segun el
caso, un informe a quienes los sustituyan legalmente en sus funciones, de los asuntos de su competencia, asi como de la gestién de los recursos
financieros, humanos y administrativos que tuvieron asignados para el ejercicio de sus funciones”. (subrayado y negrilla fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, puede afirmarse que la Ley 951 de 2005, establecid la obligacién para que los servidores publicos en el orden
nacional, departamental, distrital, municipal y metropolitano, en calidad de titulares y representantes legales, asi como los particulares que
administren fondos o bienes del Estado al separarse de sus cargos, al finalizar la administracién o al ser ratificados en el mismo al término del
periodo, segun el caso, presenten un informe a quienes los sustituyan legalmente en sus funciones, de los asuntos de su competencia, asi como
de la gestion de los recursos financieros, humanos y administrativos que tuvieron asignados para el ejercicio de sus funciones; el informe
mencionado, se denomind Acta de Informe de Gestion, el cual aplica a todas las ramas del poder publico, en todos los érdenes, y va dirigida a
sus titulares o representantes legales y los particulares que manejen fondos o bienes del Estado; de conformidad con los requisitos generales
establecidos en la citada ley.

También se colige que, es una obligacién del servidor publico que ingresa a la Administracién, recibir el informe y acta respectiva, ademas de
revisar su contenido.

Por otra parte, la Ley 734 de 2002, “Cédigo disciplinario Gnico” preceptia:
ARTICULO 34. Deberes. Son deberes de todo servidor publico:

(...)

5. Custodiar y cuidar la documentacién e informacién que por razén de su empleo, cargo o funcién conserve bajo su cuidado o a la cual tenga
acceso, e impedir o evitar la sustraccién, destruccién, ocultamiento o utilizacién indebidos.

22. Responder por la conservacion de los Utiles, equipos, muebles y bienes confiados a su guarda o administracién y rendir cuenta oportuna de
su utilizacién.

Por lo tanto, al retiro del servicio, todo empleado publico, debe hacer entrega tanto de los bienes, como de los asuntos que se encuentran a su
cargo y bajo su responsabilidad, conforme a la normatividad analizada.

(ix) ¢En el marco de la ley 951 de 2005 quiénes se entienden como titulares y representantes legales, asi como los particulares que manejen
fondos o bienes del Estado?

Si bien es cierto, la Ley 951 de 2005 no establece la definicién de dichos cargos o dignidades, dentro del régimen de personal se puede concebir
como titulares, las personas que ostentan un cargo publico y representantes legales, aquellas personas que actlan en nombre y representacién
de una entidad publica conforme a las disposiciones legales aplicables para cada caso. Por Ultimo, los particulares que manejan fondos o bienes
del estado son los también llamados contratistas del estado que generalmente se contratan mediante prestacion de servicios y que dentro de
sus obligaciones tienen el manejo de recursos o bienes que pertenecen a la entidad como representacion del estado.

(x) Entre los cargos que serdn provistos como resultado de concurso de méritos se encuentran personas que a hoy cumplen la condicidn de pre
pensionados pero que en el momento en que fueron reportados los cargos no tenian los requisitos para ser incluidos dentro de esta condicion.
/Qué debe hacer la entidad con la persona que ya gané el concurso y con el funcionario que hoy ya goza de la condicién de pre-pensionado?

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

Asi pues, en tratdndose 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 4¢ 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 Replblica establecié, como dmbito 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.

(...)

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 proteccion 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) o menos arios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio 0 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 condicion 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 reestructuracién 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 liquidacién de la entidad, o en el marco de los procesos de restructuracién de la Administracion 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
remocidn; 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 remocidn 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 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, sequridad social) y la satisfaccion
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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 proteccién 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 situacién 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 sequridad 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 tendrd derecho a disfrutar de la pensién.(Resaltado fuera de texto)

De conformidad con lo dispuesto en la jurisprudencia transcrita, la condicién 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.

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 situacién de Prepensionados, 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, sefiald:

“(...) respecto de personas que se consideran sujetos de especial proteccién constitucional, como son las personas con discapacidad, ni la
situacion que afrontan las personas discapacitadas, en un mercado laboral que usualmente les es hostil y donde no es fécil procurar un trabajo,
situacién 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 Constitucién Politica, y defendido por esta Corporacion 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 preseleccidn- un cardcter exclusivamente eliminatorio y no clasificatorio, la
estructuracion 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 deberda 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 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 realizacién de los procesos de seleccion para el ingreso a los cargos de carrera administrativa y su financiacién; definidas las
fechas del concurso las entidades asignaran los recursos presupuestales que le corresponden para la financiacién, 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 situacidn de discapacidad que vayan a ser des-
vinculados 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 esta 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 seleccién 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
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procedimiento sefialado en la Ley 909 de 2004 y en los decretos reglamentarios.

Para los demaés 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 aplicacién de una lista de elegibles, la administraciéon 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 proteccion constitucional, como las madres y padres cabeza de familia, quienes estan préximos a pensionarse y
las personas en situacion 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.’

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 deberdn verificar cada caso en particular a efectos de evitar vulnerar los derechos del empleado que estad 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 gand el concurso realizar la verificacién pertinente, la cual
deberd tener en cuenta lo expuesto en la presente respuesta.

(xi) Para el concurso fueron los siguientes empleos: del nivel profesional, técnico, administrativo y asistencial, ;cdmo debe ser su proceso de
entrega? ;Debe existir un espacio de articulacion entre el servidor entrante y saliente? ;Qué soportes se debe dejar en este proceso y quienes
deben interactuar en el mismo? ;Bajo qué marco normativo?

Teniendo en cuenta la similitud de la pregunta, se solicita tener en cuenta la respuesta a la pregunta nimero ocho (viii).

(xii) En la entidad se enviaron a concurso dos cargos de guardianes los cuales a hoy no existen; mientras surtié el tramite de cierre y evacuacién
de los presos se dio la suscripcién de los cargos, cuando la entidad solicito que se eliminaran de concurso ya se habia hecho la venta de pines
por lo que no surtié efecto la solicitud. ;Qué debe hacer con los concursantes que ganaron el concurso para los empleos que ya no existen en la
entidad?

(xiii) ¢Puede vincularlos como celadores que fue el cambio que se dio en su momento para los cargos que se eliminaron? ;Como seria el
nombramiento o que actuaciones administrativas se deben adelantar entendiendo que estos cargos de guardianes ya no existen, pero si los de
celadores?

(xiv) ;Puede la entidad eliminar los cargos de guardianes y crear cargos de celadores los cuales tiene los mismos requisitos y el mismo salario y
vincular a las mismas personas que venian laborando en provisionalidad? ;Qué estudios técnicos deben soportar esta modificacién y quien debe
aprobar este cambio? Es importante dejar claridad que no hubo afectacién del presupuesto toda vez que como ya se menciond los costos de la
planta no fueron afectados manteniéndose las mismas condiciones.

Como se indicé inicialmente, al Departamento Administrativo de la Funcién Publica 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 gestién, 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 pronunciarnos sobre el tema cuestionado. Ante esta situacién podra realizar la consulta ante la Comisién
Nacional del Servicio Civil, como entidad encargada de los respectivos concursos de méritos.

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 podra consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccién Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: César Pulido.
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Aprobd. Harold Herrefio.

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones.

2. Este razonamiento se impuso por la Sala Plena de la Corporacién en la providencia SU-446 de 2011 en la cual la Corte no ampard 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.

3. Sentencia T-186 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).
4. Conforme el articulo 62 de la Ley 1960 de 2019 que modifica el numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004.

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