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Concepto 180921 de 2022 Departamento Administrativo de la
Funcién Publica

*20226000180921*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000180921
Fecha: 17/05/2022 09:48:57 a.m.
Bogotéa D.C.
REFERENCIA: RETEN SOCIAL. Concurso de méritos RADICACION: 20222060162832 Del 12 de abril de 2022.
En atencién a su comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta sobre:

“;qué condiciones se deben tener en cuenta para establecer cudles son los empleos que no se ofertardn para el concurso de méritos por hacer
parte de la Renten Social?”

Me permito dar respuesta en los siguientes términos:

Como quiera que en su consulta se refiere al retén social, es preciso indicar en primer lugar que, esta proteccién encuentra su fundamento en la
Ley 790 de 2002'y tiene como fin proteger a los empleados que se encuentran dentro de los grupos de proteccién contemplados por esta misma
norma para aquellos eventos en los cuales la entidad realice restructuracién; asi mismo, el Consejo de Estado, manifestd sobre el retén social de
la siguiente manera:

“Asi mismo, en lo que tiene que ver con las entidades publicas a las cuales se les aplican las disposiciones previstas en la Ley 790 de 2002 debe
decirse que, dicha ley tiene por objeto renovar y modernizar la estructura de la Rama Ejecutiva en el orden nacional razon por la cual, se
advierte que, son las entidades nacionales, y especificamente a sus empleados, a quienes les resultan aplicables las previsiones contenidas en
el articulo 12 de la citada Ley 790 de 2002. En este punto, la Sala no pasa por alto que la jurisprudencia constitucional ha sostenido que si bien,
la Ley 790 de 2002 solamente se aplica a los procesos de reestructuracion de las entidades de la Rama Ejecutiva del orden nacional,
(...).”(subrayado fuera del texto).

De acuerdo con lo anterior, toda vez que el retén social es Gnicamente aplicable para aquellos casos de restructuracion de la entidad, se permite
precisar esta Direccién que no le es aplicable el uso del retén social para efectos de los concursos de méritos; por lo que, cabe indicar que el
ingreso al empleo publico, el articulo 125 de la Constitucién Politica de Colombia, consagra:

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se excepttan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nhombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, serdn nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.”

(...)" (Subrayado fuera del texto).
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De conformidad con lo anterior, la provision definitiva de los empleos publicos de carrera debe hacerse mediante concurso de mérito. Este se
considera un 6ptimo instrumento para la provisién de cargos publicos basado en criterios meritocraticos y constituye uno de los ejes
determinantes de la Constitucién Politica de 1991, en especial por su relacién estrecha con el principio de acceso a desempefio de cargos
publicos, la igualdad, la estabilidad y demas garantias contempladas en el articulo 53 de la Carta.

En el mismo sentido, la Ley 909 de 2004°, establece:

“ARTICULO 29._Concursos. Los concursos para el ingreso y el ascenso a los empleos publicos de carrera administrativa serdn abiertos para todas
las personas que acrediten los requisitos exigidos para su desemperio.

ARTICULO 30. Competencia para adelantar los concursos. Los concursos o procesos de seleccién serén adelantados por la Comisién Nacional del
Servicio Civil, a través de contratos o convenios interadministrativos, suscritos con universidades publicas o privadas o instituciones de
educacion superior acreditadas por ella para tal fin. Los costos que genere la realizacion de los concursos seradn con cargo a los presupuestos de
las entidades que requieran la provisién de cargos. (...)"” (Subrayado fuera del texto).

De conformidad con lo anterior, los concursos para proveer los empleos publicos seran abiertos para todas las personas que acrediten los
requisitos exigidos para su desempefio y la Comisién Nacional del Servicio Civil es el organismo facultado por la Constitucién y la Ley para
administrar la carrera administrativa, asi como para adelantar los procesos de seleccién.

En ese orden de ideas, se considera necesario que las personas vinculadas con el Estado con derechos de carrera y que deseen acceder a un
nuevo empleo publico de carrera administrativa en ascenso y aquellos nombrados en provisionalidad se presenten aquellos concursos abiertos,
en los cuales podran estar todas las personas que acrediten los requisitos exigidos para su desempefio, y de esa forma garantizar los criterios
meritocraticos que constituyen uno de los pilares fundamentales del Estado Colombiano.

Bajo estos presupuestos y dando respuesta a su interrogante, esta Direccién juridica se permite indicar que los empleos que se encuentren
vacantes aun cuando estén siendo ocupados por empleados nombrados en provisionalidad deberan ser ofertados, en este punto se debe
precisar que los empleados nombrados en provisionalidad y la estabilidad laboral de estos, por lo que ocupa mencionar, lo contemplado por la
Corte Constitucional, los empleados nombrado en provisionalidad “gozan de una estabilidad laboral relativa, lo que implica que Gnicamente
pueden ser removidos por causas legales que obran como razones objetivas que deben expresarse claramente en el acto de desvinculacién,
dentro de las que se encuentra la provisién del cargo que ocupaban, con una persona de la lista de elegibles conformada previo concurso de
méritos.” En este sentido, la estabilidad laboral relativa de los empleados vinculados en provisionalidad cede ante el mejor derecho de aquellos
que supere el curso de méritos correspondiente.

Asimismo, 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 obligacion
juridico constitucional (art. 13) de propiciarse un trato preferencial como medida de accién afirmativa.”’

Por su parte, resulta oportuno revisar sobre las disposiciones en el marco de la proteccién a las personas que ostentan situaciones amparadas
por la Ley, en ese orden de ideas tenemos el Decreto 1415 de 2021°!I cual tratarse de una modificacién y adicién al decreto 1083 de 2015/,
tendra el mismo campo de aplicacién, el cual es:

“ARTICULO 2.1.1.2 Ambito de Aplicacién: Las disposiciones contenidas en el presente decreto son aplicables a las entidades de la Rama
Ejecutiva del poder publico, de acuerdo con la determinacién especifica que se haga en cada Titulo de la Parte 2.”

De lo anterior tenemos que, en virtud de la condicién de empleado de una entidad del orden territorial como afirma en su consulta, le son
aplicables las disposiciones anteriormente citadas, por lo que la proteccién contenida en el Decreto 1415 de 2015 cobija los empleados de la
rama ejecutiva, no obstante, dicha proteccién no es absoluta, toda vez que, procede Unicamente en los casos de supresién de empleo como
consecuencia de una reforma de planta de personal, por lo que, en el caso de la provisién definitiva del cargo por haberse realizado concurso de
méritos, no es procedente solicitar la proteccién contenida en el articulo 2.2.12.1.2.2 citado.

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015 determina:

“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, podré darlos por terminados”.
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Ahora bien, el articulo 2.2.12.1.2.2 determina sobre el trdmite para obtener la proteccién con ocasién a la estabilidad laboral de la siguiente
manera:

"ARTICULO 2.2.12.1.2.2. Trdmite. Para hacer efectiva la estabilidad laboral de que trata el articulo anterior, los organismos y entidades que
modifiquen sus plantas de personal permanente o temporal respetarén las siguientes reglas:

Acreditacidn de la causal de proteccién:

a) Madres o padres cabeza de familia sin alternativa econdmica: Los jefes de personal, o quienes hagan sus veces, verificaran en las hojas de
vida de los servidores publicos, que pretendan beneficiarse de la proteccién especial y en el sistema de informacién de la respectiva Entidad
Promotora de Salud, EPS, y en las Cajas de Compensacién Familiar, que se cumplan las condiciones sefialadas en el presente decreto y que en el
grupo familiar de la solicitante no existe otra persona con capacidad econdmica que aporte al sistema de seguridad social.

Asi mismo, la condicién de invalidez de los hijos, siempre que dependan econdmica y exclusivamente de quien pretenda ser beneficiaria de la
proteccién especial, debera ser probada por la servidora publica con un dictamen de la respectiva Junta de Calificacién de Invalidez;

b) Personas con limitacién visual o auditiva: Los servidores publicos que consideren encontrarse dentro del grupo de personas con uno de estos
tipos de limitacion, deben solicitar la valoracidn de dicha circunstancia, a través de la Empresa Promotora de Salud, EPS, a la cual estén afiliados
y radicar ante el jefe de personal o quien haga sus veces la correspondiente certificacidn. El organismo o entidad, en caso de duda, solicitara

por conducto del jefe de personal, o de quien haga sus veces, la verificacidn de la valoracién presentada al Instituto Nacional para Ciegos (INCI)
para las limitaciones visuales; y al Instituto Nacional para Sordos (INSOR) para las limitaciones auditivas;

¢) Personas con limitacién fisica o mental: Los servidores publicos que consideren encontrarse dentro del grupo de personas con uno de estos
tipos de limitacién, deben obtener el dictamen de calificacién del equipo interdisciplinario de calificacién de invalidez de la Empresa Promotora
de Salud, EPS, o Administradora de Riesgos Laborales, ARL, a la cual estén afiliados, o de no existir este organismo, de la Junta de Calificacion de
Invalidez y radicar ante el jefe de personal o quien haga sus veces la correspondiente certificacion. El organismo o entidad, podra solicitar por
conducto del jefe de personal, o de quien haga sus veces, la verificacion de la valoracion presentada a las Juntas de Calificacién de Invalidez;

d) Personas préximas a pensionarse: Sin perjuicio de que el servidor ptblico que considere encontrarse en este grupo adjunte los documentos
que acreditan la condicidn que invoca, los jefes de personal o quienes hagan sus veces deben verificar que a los servidores que puedan
encontrarse en estas circunstancias en efecto les falten tres (3) afios 0 menos para reunir los requisitos legales para el reconocimiento de la
pension de jubilacidn o de vejez, y expedir constancia escrita en tal sentido.

El jefe del organismo o entidad debera verificar la veracidad de los datos suministrados por el destinatario de la proteccion.

Aplicacién de la proteccién especial:

Con base en las certificaciones expedidas por los jefes de talento humano o quienes hagan sus veces y en las valoraciones del tipo de limitacién
previstas en el numeral anterior, el secretario general de la respectiva entidad analizard, dentro del estudio técnico correspondiente a la
modificacion de la planta de personal permanente o temporal y teniendo en cuenta la misién y los objetivos del organismo o entidad, el cargo
del cual es titular el servidor publico que se encuentra en alguno de los grupos de la proteccidn especial y comunicara a los jefes de la entidad
respectiva los cargos que de manera definitiva no podran ser suprimidos o las personas a quienes se les deberd respetar la estabilidad laboral.

En caso de supresién del organismo o entidad, la estabilidad laboral de los servidores publicos que demuestren pertenecer al grupo de
proteccién especial de que trata el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, se mantendra hasta la culminacién del proceso de supresion o liquidacion.
La garantia para los servidores préximos a pensionarse debera respetarse hasta el reconocimiento de la pensién de jubilacidn o de vejez.

PARAGRAFO. En el caso de los organismos y entidades que cuenten con plantas temporales, aplicaran las reglas establecidas en el presente
articulo, hasta el término de duracién sefialado en el acto administrativo por la cual se creé o prorrogé la planta temporal. La proteccién especial
de que trata este articulo aplicara solamente mientras la vigencia de la planta temporal.” (subrayado fuera del texto).

Asi las cosas, es de advertir que en virtud de la norma citada en cuanto a que la garantia de dicha proteccién se debe tener presente que
procede Unicamente de los casos de supresion de empleo como consecuencia de una reforma de planta personal y se formalizaré a través de un
documento emitido por los jefes de personal o quienes hagan sus veces, quienes deberan verificar que la persona cumple con los requisitos para
el acceso a la estabilidad laboral.
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Ahora bien, frente a la calidad de prepensionados el Decreto 1415 de 2021 sefiala en su articulo segundo lo siguiente:
“ARTICULO 2. Adicionar el articulo 2.2.12.1.2.4 al Decreto 1083 de 2015, el cual quedard asi:

ARTICULO 2.2.12.1.2.4. Provisién definitiva de cargos publicos a través de concursos de mérito. Para el caso de la provisién definitiva de cargos
publicos a través de concursos de mérito de servidores plblicos vinculados mediante nombramiento provisional que les falte tres (3) afios o
menos para causar el derecho a la pensién de jubilacidn o de vejez, se deberd tener en cuenta lo establecido en el paragrafo 2 del articulo 263
de la Ley 1955 de 2019."

De conformidad con lo dispuesto quien ostente la calidad de prepensionados, es decir, que le falten tres aflos o0 menos para causar su derecho a
la pension se deberd aplicar lo determinado por el paragrafo 2 del articulo 263 de la Ley 1995 de 2019%lI cual sefiala:

“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 jubilacién, serdn ofertados por la CNSC una vez el servidor
cause su respectivo derecho pensional.

Surtido lo anterior los empleos deberdn 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.

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 demads 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 estd en la lista de ser nombrado en el respectivo empleo.”

En este orden de ideas, es clara la norma en sefialar que esta proteccién es para aquellas personas vinculadas en nombramiento en
provisionalidad antes de diciembre de 2018 y que ostenten la calidad de prepensionados, situacion que debera acreditar el empleado y respetar
la entidad.

Por otro lado, la norma contempla que, para los demas servidores en condiciones especiales, madres, padres cabeza de familia y en situacién de
discapacidad que vayan a ser desvinculados como consecuencia de aplicaciéon de una lista de elegibles, le corresponderd a la entidad adelantar
acciones afirmativas sin perjuicio del derecho preferencial de las personas en listas de elegibles.

Sin perjuicio de lo anterior, resulta oportuno mencionar que dentro de las competencias del 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 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 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 en situaciones internas de las
entidades, ni pronunciarse en circunstancias de caracter particular u ordenar a las entidades publicas el cumplimiento de las disposiciones
normativas que se emitan, por lo que esta Direccidn Juridica conceptualiza de manera general sobre los temas consultados.

Por ultimo, se permite concluir esta direccién:

El retén social de acuerdo con la Ley 790 de 2002 es Gnicamente aplicable en los casos de restructuracion de las entidades, por lo que no es
procedente en este caso al tratarse de un concurso de méritos.

La condicién de prepensionados la ostentan aquellas personas que en virtud de la norma le falten 3 o menos afios para obtener su pensién de
vejez

iii. Se debe precisar que, las madres y/o padres cabeza de familia vinculados en provisionalidad no les otorga mejor derecho ante las personas
que logran aprobar un concurso de méritos quedando en listas de elegibles.

No obstante, las entidades deberan crear acciones afirmativas para que en lo posible sean reubicados en otros empleos vacantes o sean los
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Ultimos en ser retirados.

La entidad deberd ofertar todos los empleos que se encuentren vacantes ocupados por personas nombradas en provisionalidad salvo aquellos
que se encuentren ocupados por personas que acrediten la condicién de prepensionados para lo que la entidad debera esperar hasta que estos
obtengan el derecho a la pensién.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podrad encontrar conceptos relacionados
con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

Lo anterior se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico

Proyecté. Ana Maria Naranjo
Revisé: Harold Herrefio
Aprobd: Armando Lépez Cortes
NOTAS DE PIE DE PAGINA

Ley 790 de 2002 "Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacién de la administracién publica y se otorgan unas
facultades Extraordinarias al Presidente de la Republica".

’Consejo de Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda Subseccion “B” Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE.
Radicacién nimero: 0270-09. Del 30 de junio de 2011.

*Ley 909 de 2004 Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones.

‘Al respecto, pueden consultarse, entre otras, las sentencias T-1011 de 2003, T-951 de 2004, T-031 de 2005, T-267 de 2005, T 1059 de 2005,
T-1117 de 2005, T-245 de 2007, T-887 de 2007, T-010 de 2008, T-437 de 2008, T-087 de 2009, T-269 de 2009, SU-9717 de 2010 y SU-446 de
2011.

*Sentencia de Unificacién SU446/11 M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

®Decreto 1415 de 2015 "Por medio del cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015 en lo relacionado a la Proteccién en caso de
reestructuracion administrativa o provisién definitiva de cargos para el personal que ostenten la condicién de prepensionados"

" Decerto 1083 de 2015 “Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica”
®Ley 1955 de 2019 Por el cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 pacto por Colombia, pacto por la equidad.

°Decreto 430 de 2016 “Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.”
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