Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Concepto 364831 de 2021 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20216000364831*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000364831
Fecha: 05/10/2021 11:10:21 a.m.
Bogota D.C.,

REF.: EMPLEOS. Concurso de mérito en las entidades del Sector Defensa y situacion de empleados provisionales en condicién de pre
pensionados, madres cabeza de familia y discapacitados. RAD.: 20212060649402 del 01-10-2021.

Acuso recibo comunicacién, mediante la cual consulta cudl es la viabilidad y el sustento legal para que los empleados vinculados con caracter
provisional en la planta de personal de la Direcciéon General de Sanidad Militar, en condiciéon de pre pensionados, madres cabeza de familia y
discapacitados, que no superaron las pruebas del concurso de mérito realizado para proveer en forma definitiva dichos empleos, puedan
continuar en dichos empleos, mientras cumplen los requisitos de pension o logran acceder a otra opcién laboral.

Sobre el tema se precisa lo siguiente:
La Corte Constitucional en Sentencia T-595 de 2016 al pronunciarse sobre el tema sefialé:

“PROVISION DE CARGOS DE LA LISTA DE ELEGIBLES PREVIO CONCURSO DE MERITOS Y LA PROTECCION ESPECIAL DE LAS PERSONAS EN
SITUACION DE DISCAPACIDAD, MADRES Y PADRES CABEZA DE FAMILIA Y PREPENSIONADOS-Aplicacién de criterios de razonabilidad y
proporcionalidad ante la tension entre estabilidad laboral reforzada de pre pensionados y provisién de cargo de carrera mediante concurso

La Corte ha propendido por una interpretacién armdnica entre las reglas de la carrera administrativa y los derechos de los servidores publicos
préximos a pensionarse que ocupan en provisionalidad un cargo ofertado en un concurso de méritos. En aquellos casos en los que la
Administracién cuente con un margen de maniobra en la provisién de empleos de carrera, en razén de la diferencia entre las plazas ofertadas y
aquellas provistas mediante la correspondiente lista de elegibles, surge la obligacion de garantizar la estabilidad laboral tanto del aspirante al
concurso como del servidor publico pre pensionado, sin que exista una preferencia absoluta o incondicionada de los derechos fundamentales de
unos sobre los de los otros. No obstante, en aquellos eventos en los que no se posea tal margen de maniobra, la Administracion debe generar
medios que permitan proteger a las personas en condiciones especiales, como los pre pensionados, con el propdsito de que sean las ultimas en
ser desvinculadas de sus cargos, esto, por cuanto no gozan de un derecho indefinido a permanecer en el cargo de carrera.”
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En el mas reciente pronunciamiento del 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,
numero interno 3685-2013, en relacion con los pre pensionados de libre nombramiento y remocién, se sefialé:

“Asi pues, en tratandose de las personas préximas a pensionarse, la proteccion 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 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 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 establecid, como émbito de aplicacion 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 situacién de cabezas de familia, los discapacitados y los
servidores publicos préximos a pensionarse.” (C-795 de 2009), prohibiendo su retiro del servicio; y fijo, como limite temporal de la proteccion, el
vencimiento de las facultades extraordinarias conferidas al presidente mediante la citada ley.

(...)

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

“(i) [Definicidn de pre pensionado:] (...) tiene la condicién de pre pensionado 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 jubilacién o vejez”.

“(ii) El momento a partir del cual se [debe contabilizar] el parametro temporal establecido para definir la condicién de pre pensionado (...) 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 pensién 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) aflos 0 menos, debe contabilizarse a partir de la fecha en que se declara la reestructuracién de la entidad de la
administracion publica”

(...)

Bajo tal entendimiento, la Corte Constitucional ha precisado que el fundamento del reconocimiento de la estabilidad laboral reforzada de los “pre
pensionados” 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 sustenta en su
supresién 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 mdltiples que pueden considerarse para garantizar los derechos fundamentales
involucrados por la permanencia en el empleo publico de los servidores préximos a pensionarse.
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Es por lo anterior que la estabilidad laboral de los pre pensionados 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 publico,
con el fin de no afectar el nucleo esencial de cada uno de los extremos en cuestidn.

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 ponderacion 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.

(...)

La proteccidn especial de estabilidad laboral conferida a quienes estdn 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.

Al ejercer la potestad discrecional de libre nombramiento y remocién, 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 decision 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.

La proteccién especial en razén a la condicidn 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 cotizacién para
obtener el disfrute de la pension 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 pensién.(Resaltado fuera de texto)

Asi las cosas, la sola condicién de estar préximo a consolidar el estatus pensional no tiene el alcance de enervar la facultad discrecional con que
cuenta la administracién para retirar del servicio a un empleado de libre nombramiento y remocion, mediante la declaratoria de insubsistencia
de su nombramiento, la cual en todo caso debera ser ejercida bajo la estricta regla consagrada en el articulo 44 del CPACA, es decir, ser
adecuada los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa, buscando armonizar la proteccién especial del
servidor publico que esta préximo a cumplir los requisitos de su pensién con la finalidad del buen servicio publico.

Por otra parte, en relacién con los empleados provisionales en condicién de pre pensionados, la Ley 1955 de 2019 sefiala:

“ARTICULO 263. REDUCCION DE LA PROVISIONALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO. Las entidades coordinaran con la Comisién Nacional del Servicio
Civil - CNSC la realizacién de los procesos de seleccién 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 financiacion, 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.

Los procesos de seleccién para proveer las vacantes en los empleos de carrera administrativa en los municipios de quinta y sexta categoria
seran adelantados por la CNSC, a través de la Escuela Superior de Administracién Publica - ESAP, como institucién acreditada ante la CNSC para
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ser operador del proceso. La ESAP asumird en su totalidad, los costos que generen los procesos de seleccion.

PARAGRAFO PRIMERO. Las entidades publicas deberan adelantar las convocatorias de oferta publica de empleo en coordinacién con la CNSC y el
Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

PARAGRAFO SEGUNDO. Los empleos vacantes en forma definitiva del sistema general de carrera, que estén siendo desempefiados con personal
vinculado mediante nombramiento provisional antes de diciembre de 2018 y cuyos titulares a la fecha de entrada en vigencia de la presente Ley
le falten tres (3) afios 0 menos para causar el derecho a la pensién de jubilacidn, seran ofertados por la CNSC una vez el servidor cause su
respectivo derecho pensional.

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 aplicacién del presente articulo tendrén una vigencia de tres (3) afios.

El jefe del organismo debera reportar a la CNSC, dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha de publicacién de la presente Ley, los empleos
que se encuentren en la situacién antes sefialada.

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 aplicacién 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, lo anterior sin perjuicio del derecho preferencial de la
persona que esté en la lista de ser nombrado en el respectivo empleo.” (Subrayado nuestro)

De acuerdo con el pronunciamiento del Consejo de Estado, la Corte Constitucional ha precisado que el fundamento del reconocimiento de la
estabilidad laboral reforzada de los “pre pensionados” no es un asunto que dependa de un mandato legislativo particular y concreto, sino que
tiene raigambre constitucional, es decir, opera para la satisfacciéon de los derechos fundamentales de estos grupos poblacionales, que se verian
gravemente interferidos por el retiro del empleo publico, por lo que considera que, la mencionada estabilidad no solo es aplicable en los casos
que el retiro del cargo se sustenta en su supresidn 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 publico de los servidores préximos a pensionarse.

Por lo anterior sostiene dicha Corporacién, la estabilidad laboral de los pre pensionados 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 satisfacciéon del interés general del buen
servicio publico, con el fin de no afectar el nicleo esencial de cada uno de los extremos en cuestion.

Para el caso de los concursos de mérito, las entidades coordinarédn 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 seleccion, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 9 de la Ley 1033 de 2006, y estan en la obligaciéon de tomar
medidas que en el caso de los pre pensionados les garanticen el derecho a permanecer en el cargo, tales como excluir de los concursos de
méritos sus empleos por el tiempo que les falte para obtener el derecho a la pensién, lo cual aplica en el caso de la carrera del sistema
especifico del Sector Defensa.

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 aplicacidon de una lista de elegibles, como en el caso materia de consulta, la administracién deberd
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 para ser nombrado en el respectivo empleo.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina

webwww.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccioén 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,
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ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Elaboré: Pedro P. Herndndez Vergara

Revisé: Harold I. Herrefio Suarez

Aprob6: Armando Lépez Cortes
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Sentencia T-729 de 2010.

2. Posteriormente complementada y modificada por la ley 812 de 2003, y los decretos 190 y 396 de 2003, conjunto normativo que suele
agruparse bajo el nombre de retén social.

3. En la sentencia C-964 de 2003, la Corte declaré la exequibilidad condicionada de algunas disposiciones de la Ley 82 de 1993, “Por la cual se
expiden normas para apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia”, en el entendido, que los beneficios establecidos en dichos
articulos a favor de las personas dependientes de la mujer cabeza de familia se harén extensivos a los hijos menores y a los hijos impedidos
dependientes del hombre que, de hecho, se encuentre en la misma situacién que una mujer cabeza de familia, en los términos y bajo el
requerimiento del articulo 2 de la misma Ley.

4. Corte Constitucional, sentencias C-1039 de 2003 y T-587 de 2008.

5. Criterio sostenido en la sentencia T-089 de 2009.

6. Asi lo consider6 la Corte Constitucional en la Sentencia T-186 de 2013.

7. Consejo de Estado. Seccién Segunda, Subseccién “A “. C.P. Luis Rafael Vergara Quintero. Sentencia de 26 de abril de 2012. Radicacién
nuimero: 25000-23-25-000-2003-04955-01(1816-09), Actor: Marfa Cristina Cujar de Pérez. Demandado: Camara de Representantes.

8. Articulo 44 del CPACA.
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