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REFERENCIA: ESTABILIDAD REFORZADA. Prepensionado. Docente pone en conocimiento su calidad de pre pensionado para efectos de garantizar
su estabilidad laboral. RADICACION. 20212060615332 el 8 de septiembre de 2021.

Reciba un cordial saludo:

Acuso de recibo la comunicacién de la referencia, remitida por la Comisién Nacional del Servicio Civil, en la cual solicita que tenga se le tenga
en cuenta su calidad de pre pensionado, con el fin de garantizar su estabilidad laboral hasta el momento en que por Ley tenga derecho a la
pensidn, teniendo en cuenta que es docente en provisionalidad en el Municipio de Itagli, que tiene 54 afios de edad y que ha cotizado a
Colpensiones 1.150,29 semanas mas el tiempo laborado en Secretaria de Educacion de Itagiii, desde abril de 2012 hasta la fecha.

Al respecto, en primer lugar, es necesario aclarar que a este Departamento Administrativo de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de
2016, le compete formular las politicas generales de Administracion Publica, en especial en materias relacionadas con empleo publico, la
gestion del talento humano, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizacién administrativa del
Estado, la planeacién y la gestidn, 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 casos particulares, pues es la entidad que tiene la competencia por
conocer de cerca la situacién en particular de los empleados.

Ahora bien, una vez revisada la comunicacién de la referencia, se puede evidenciar que en la misma usted no hace una consulta en particular,
sino que simplemente da a conocer su condicién de pre pensionado, por lo que lo invitamos a realizar una aclaracién o hacer nuevamente su
peticién para que este Departamento pueda dar respuesta de fondo a su requerimiento.

No obstante lo anterior, de manera general le informo lo siguiente en relacién con la estabilidad laboral de los docentes con nombramiento
provisional en condicién de prepensionados:

“ARTICULO 2.4.6.3.12. Terminacién del nombramiento provisional. La terminacién del nombramiento provisional en un cargo en vacancia
definitiva se hard en los siguientes casos, mediante acto administrativo motivado que deberd ser comunicado al docente:

(...)

PARAGRAFO 3. La terminacién del nombramiento provisional en un cargo en vacancia temporal procederd por las causales sefialadas en los
numerales 2 y 3 del presente articulo”. (Subraya propia)

Asi las cosas, atendiendo su pregunta, la entidad al momento de terminar un nombramiento provisional debera hacerlo mediante acto
administrativo motivado, el cual deberd ser comunicado al docente.

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 renovacion 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”.
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“(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 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) afios 0 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 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_liquidacion de la entidad, o en el marco de los procesos de restructuracion 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 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 ponderacién
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 cuestion.

Al respecto, la Subseccién A de la Seccién Segunda de la Corporacion, 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 situacidén 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 estéan 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 administracidn 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 ponderacidn entre los derechos fundamentales de los pre pensionados (minimo vital, igualdad, seguridad social) y la satisfaccion
del interés general del buen servicio publico, con el fin de tomar la decision 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 proteccion especial de los sujetos que estan préximos a pensionarse.

c. La proteccién especial en razén a la condicion 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 pensién de jubilacién o vejez”, por lo tanto, quien para la fecha de retiro del servicio ya tiene consolidado su
estatus pensional, no se encuentra en la situacion factica de sujeto pre pensionable, aunque si goza de otro tipo de garantia otorgada por el
legislador para la proteccién de sus derechos fundamentales al minimo vital y seguridad social, la cual se encuentra establecida en la Ley 797
de 2003, en su articulo 9, 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 documentacidn que acredite su derecho,
motivo por el cual la persona no quedara desamparada, pues tendra derecho a disfrutar de la pension.(Resaltado fuera de texto)

De conformidad con lo dispuesto en la normativa y jurisprudencia transcritas, la condicién de prepensionado se adquiere y 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 pensién de jubilacién o vejez.

En este orden de ideas, de acuerdo con el articulo 33 de la Ley 100 de 1993", la edad de pensién de los hombres es de sesenta y dos afios (62)
aflos y mil trescientas (1300) semanas cotizadas, por lo cual los jefes de personal o quienes hagan sus veces deben verificar que a los
servidores que puedan encontrarse en estas circunstancias en efecto les falten tres (3) afilos 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.
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Ahora bien, en relacién con la estabilidad laboral relativa de que gozan los empleados que ocupan cargos de carrera en provisionalidad, la Corte
Constitucional ha sefialado algunas medidas que pueden adoptarse para garantizar los derechos fundamentales de quienes ameritan una
especial proteccién constitucional por estar en condiciones de vulnerabilidad. Por ejemplo, en la sentencia de unificacién SU 446 de 2011, la
Corte Constitucional hizo un pronunciamiento en torno a la relacién existente entre la provisién de cargos de carrera mediante concurso de
méritos y la proteccién especial de las personas que ocupan dichos cargos en provisionalidad y se encuentran en circunstancias especiales tales
como las madres y padres cabeza de familia, prepensionados o personas en situacién de discapacidad. Al respecto expreso:

“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacion, gozan de una estabilidad relativa, en la medida
en que sélo pueden ser desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera, tal como ocurrié en el caso en estudio o
por razones objetivas que deben ser claramente expuestas en el acto de desvinculacion. En consecuencia, la terminacién de una vinculacién en
provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una persona que gand el concurso, no desconoce los derechos de esta clase de
funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes estéan vinculados bajo esta modalidad, cede frente al
mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso ptblico de méritos.

“[...] Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacidn, pese a la discrecionalidad de la que gozaba, si tenia la obligacién de dar un trato
preferencial, como una medida de accién afirmativa a: i) las madres y padres cabeza de familia; ii) las personas que estaban proximas a
pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha en que se expidié el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios o
menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva pension; y iii) las personas en situacién de discapacidad.

“En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacion ha debido prever mecanismos para garantizar que las personas en las condiciones
antedichas, fueran las ultimas en ser desvinculadas, porque si bien una cualquiera de las situaciones

descritas no otorga un derecho indefinido a permanecer en un empleo de carrera, toda vez que prevalecen los derechos de quienes ganan el
concurso publico de méritos. Como el ente fiscal no previé dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando
obligado a hacerlo, en los términos del articulo 13 de la Constitucion, esta Corte le ordenard a la entidad que dichas personas, de ser posible,
sean nuevamente vinculadas en forma provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los que venian ocupando” (negrillas originales).

Entonces, pese a la potestad de desvincular a los empleados publicos nombrados en provisionalidad en un cargo de carrera, para no vulnerar
los derechos fundamentales de aquellas personas que estdn en condiciones especiales, deben observarse unos requisitos propios de la
estabilidad relativa o intermedia de que son titulares, entre ellos:

La adopciéon de medidas de accion afirmativa tendientes a proteger efectivamente el especial contexto de las personas vinculadas en
provisionalidad, y la motivacién del acto administrativo de desvinculacién.

Para la Corte Constitucional, antes de procederse al nombramiento de quienes superaron el concurso de méritos, las personas con una situacion
especial han de ser los Ultimos en removerse y en todo caso, en la medida de las posibilidades, deben vincularse nuevamente en forma
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia o equivalencia de los que venian ocupando, siempre y cuando demuestren una de esas
condiciones especiales al momento de su desvinculacidén y al momento del posible nombramiento. “La vinculacién de estos servidores se
prolongara hasta tanto los cargos que lleguen a ocupar sean provistos en propiedad mediante el sistema de carrera o su desvinculacion cumpla
los requisitos exigidos en la jurisprudencia constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010".

En ese orden de ideas, le corresponderd a la secretaria de educacion revisar las condiciones particulares del docente y tomar las acciones
correspondientes a la luz de la normativa vigente y la jurisprudencia.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector plblico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propdsito del COVID - 19, me permito indicar que en el
link /eva/es/gestor normativo y https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podrd encontrar conceptos y normativa relacionados con
el tema.

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

Proyecto Ma. Camila Bonilla G.

Reviso: Harold I. Herrefio
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Aprobd: Armando Lépez C
11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”, modificada por la Ley 797 de 2003
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