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En relacién con la proteccién a personas pre pensionadas el articulo 8 de la Ley 2040 de 2020" establece lo siguiente:

“Las personas a las que les falte tres afios 0 menos para cumplir los requisitos que les permitirian acceder a la pensién de jubilacién o vejez, que
hagan parte de las plantas de las entidades publicas en nombramiento provisional o temporal y que, derivado de procesos de restructuracion
administrativa o provision definitiva de cargos publicos a través de concursos de mérito, deberian ser separados de sus cargos, seran sujetos de
especial proteccion por parte del Estado y en virtud de la misma deberdn ser reubicados hasta tanto adquieran los requisitos minimos para el
acceso al beneficio pensional”.

De acuerdo con el Legislador, en los casos de redisefio institucional en los que se deban suprimir cargos, o en los casos de concursos de méritos,
los empleados provisionales o los temporales deberdn ser reubicados hasta tanto adquieran los requisitos minimos para el acceso al beneficio
pensional.

En desarrollo de la Ley 2040 de 20207 el Gobierno nacional expidié el Decreto 1415 de 2021°, mediante el cual se modificé el Articulo
2.2.12.1.2.2 del Decreto 1083 de 2015, en lo relacionado con la proteccién laboral a favor de, entre otros, quienes se encuentran préximos a
cumplir con los requisitos para acceder a la pensién de vejez, en los siguientes términos:

ARTICULO 2.2.12.1.2.2. Trémite. 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 respetaran las siguientes reglas:

1. Acreditacion de la causal de proteccidn:

(..
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d). Personas proximas a pensionarse: Sin perjuicio de que el servidor publico que considere encontrarse en este grupo adjunte los documentos
que acreditan la condicion 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) afilos 0 menos para reunir los requisitos legales para el reconocimiento de la
pension de jubilacion 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.

2. Aplicacién de la proteccidn 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 misidn 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 proteccién especial y comunicara a los jefes de la entidad
respectiva los cargos que de manera definitiva no podrén ser suprimidos o las personas a quienes se les debera 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
proteccion especial de que trata el Articulo 12 de la Ley 790 de 2002, se mantendra hasta la culminacién del proceso de supresién 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, aplicarén las reglas establecidas en el presente
Articulo, hasta el término de duracion sefialado en el acto administrativo por la cual se creé o prorrogé la planta temporal. La proteccion especial
de que trata este Articulo aplicara solamente mientras la vigencia de la planta temporal. {(...)

Asi las cosas, el empleado que considere que cuenta con especial proteccién por tener la calidad de pre pensionado, debera adjuntar los
documentos que acrediten dicha condicién junto con la solicitud, para el efecto, los jefes de la unidad de personal o quienes hagan sus veces
deben verificar que a los servidores que puedan encontrarse en estas circunstancias en efecto les falten tres aflos 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, y el jefe del
organismo o entidad podra verificar la veracidad de los datos suministrados por el destinatario de la proteccidn.

Sobre el particular, la Ley 909 de 2004° sefiala:

¢. La proteccidn especial en razén a la condicidn de sujeto “pre pensionado”, resulta aplicable siempre y cuando el servidor publico esté
proximo a pensionarse, es decir, le falten tres (3) o menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacion
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 seguridad social, la cual se encuentra establecida en la Ley 797 de
2003, en su Articulo 9, paragrafo 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 tendréd derecho a disfrutar de la pensién.

De conformidad con lo dispuesto en la normativa y jurisprudencia transcritas, la condicion 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 y lo haya acreditado en debida forma.

Respecto de la terminacién del nombramiento en provisionalidad, es importante tener en cuenta que el Decreto 1083 de 2015, sefiala:
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“(...) 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. (...)" (Subraya nuestra)

En ese sentido, este Departamento Administrativo ha venido conceptuando que el retiro de los empleados provisionales procede siempre y
cuando se motive. La normatividad transcrita esta ajustada a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en el cual se ha sostenido el
lineamiento, que el empleado provisional debe conocer las razones por la cuales se le desvincula, para efectos de ejercer su derecho de
contradiccion.

La Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional en Sentencia T-007 del 17 de enero de 2008, se pronuncié sobre el retiro de los
provisionales, en el siguiente sentido:

“(...) 4. La necesidad de motivacién del acto de desvinculacién del funcionario nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera
administrativa, a la luz de la jurisprudencia constitucional.

4.1 De acuerdo con la reiterada jurisprudencia constitucional en la materia, el retiro de funcionarios que ocupan cargos de carrera -nombrados
en provisionalidad- exige de la Administracién la motivacién del acto administrativo de desvinculacion correspondiente so pena de violar el
debido proceso del funcionario, y en especial, su derecho de defensa. No expresar esas razones hace imposible para un funcionario en tales
condiciones, controvertir el fundamento de su desvinculacidn por via judicial. De esta manera, el tratamiento que se les debe dar a estas
personas al momento de su desvinculacién no es el de funcionarios de libre nombramiento y remocién, - por la naturaleza del cargo-, sino el de
funcionarios con proteccién respecto de las razones de su desvinculacién. Sobre el particular, la Corte Constitucional ha hecho las siguientes
consideraciones:

()

(c). La Corte reconoce que no existe para los funcionarios que ocupan cargos de carrera administrativa en provisionalidad, un fuero de
estabilidad como el que le corresponde a quienes estan debidamente inscritos en carrera administrativa y han sido elegidos mediante concurso.
Sin embargo esta Corporacién estima que para los primeros existe “un cierto grado de proteccién”, que consiste en la posibilidad de no ser
removidos del empleo que ocupan, sino por causas disciplinarias, baja calificacion en las funciones, razones expresas atinentes al servicio, o
por designacidn por concurso de quien gand la plaza, conforme a la regla constitucional general relativa con la provisién de los empleos de
carrera (Art. 125 C.P). Asi, los actos que deciden la desvinculacion de los servidores en provisionalidad, deben contener las razones del servicio
por las cudles se separa a un funcionario del cargo (...)"” (Subrayas fuera de texto).

Sobre el particular, la Corte Constitucional emitié la sentencia de unificacion SU-917 de 2010, sefalé:

“(...) En suma, el deber de motivacién de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administracién, hace efectiva la cldusula de
Estado de Derecho, el principio democrético, el principio de publicidad en las actuaciones de la administracidn, al tiempo que permite a los
asociados contar con elementos de juicio suficientes para ejercer su derecho de contradiccién y defensa a fin de acudir ante las instancias
gubernativas y autoridades judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del poder. De esta forma a la Administracion corresponde motivar
los actos, estos son, hacer expresas las razones de su decisién, mientras que a la jurisdiccién compete definir si esas razones son justificadas
constitucional y legalmente.

«[...]»

Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacién de los principios que orientan la funcién administrativa [66] 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.
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«[..]

«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 calificacion
insatisfactoria “u otra razon especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto (...)” (Subrayado fuera de
texto).

En el mismo sentido, la Corte Constitucional mediante sentencia T-326 del 3 de junio de 2014, se pronuncia sobre la estabilidad del empleado
vinculado con caracter 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 efectte 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. (...)"

Del mismo modo, se considera importante citar apartes del concepto marco nimero 9 expedido por este Departamento Administrativo sobre
“desvinculacion de provisionales en situaciones especiales para proveer el cargo con quien gané la plaza mediante concurso de méritos” y en el
que se concluyd lo siguiente:

“1. El concurso es el proceso que emprende la administracion para garantizar una seleccién objetiva y transparente del aspirante a ocupar un
cargo publico. Su finalidad es identificar destrezas, aptitud, experiencia, idoneidad moral y condiciones de personalidad de los aspirantes al
cargo con un fin especifico: determinar su inclusién en la lista de aspirantes, al igual que fijar su ubicacidn en la misma.

La Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha enfatizado la importancia de garantizar el efecto util de los concursos de méritos en virtud
de que el querer del constituyente fue implantar un sistema que garantice los derechos de los ciudadanos que desean ingresar a la funcién
publica en igualdad de condiciones, de tal forma que su vinculacién dependa tnicamente de sus cualidades intelectuales y psicotécnicas.

Una vez se ejecutan las etapas del concurso y se publican los resultados, el aspirante que obtiene el primer puesto adquiere el derecho a ocupar
el cargo. La conformacion de la lista obliga al nominador a seleccionar al mejor de los concursantes.

La estabilidad relativa que se le ha reconocido a los empleados provisionales que tienen una condicidn o proteccidn especial como embarazadas,
padres o madres cabeza de familia, limitados fisicos, psiquicos o sensoriales y prepensionados, cede frente al mejor derecho que tienen las
personas que ganaron un concurso publico de méritos.

De acuerdo con la sentencia de unificacion de jurisprudencia SU-446 de 2011, la Corte Constitucional ha afirmado que cuando con fundamento
en el principio del mérito (art.125C.P.) surja en cabeza del nominador la obligacién de nombrar de la lista de elegibles a quien superd las etapas
del concurso, en un cargo de carrera ocupado en provisionalidad por un sujeto de especial proteccion como los padres o madres cabeza de
familia, limitados fisicos, psiquicos o sensoriales y prepensionados, en aplicacion de medidas afirmativas dispuestas en la Constitucidn Politica
(art. 13 numeral 3), y en la materializacidn del principio de solidaridad social (art. 95 ibidem), se debe proceder con especial cuidado previendo
dispositivos tendientes a no lesionar sus derechos.

Por ejemplo, de existir cargos vacantes similares o equivalentes a los que venian ocupando podrén ser vinculados de nuevo en provisionalidad
en un cargo, siempre y cuando demuestren una de esas condiciones, tanto para la época de su desvinculacién, como en el momento del posible
nombramiento.
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Otra de las medidas afirmativas en favor de las personas en situacion de discapacidad se establece en el Decreto 1083 de 2015, el cual
consagra el procedimiento a seguir en los casos en que la lista de elegibles para la provisién definitiva de empleos publicos de carrera
administrativa esté conformada por un nimero menor de personas que el de vacantes ofertadas.

Por tanto, cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién esté conformada por un nimero menor de
aspirantes al de empleos ofertados a proveer, la administracion, antes de efectuar los respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar
del servicio a los provisionales, debera tener en cuenta el siguiente orden de proteccién generado por:

Enfermedad catastrdfica o algun tipo de discapacidad. Acreditar la condicién de padre o madre cabeza de familia en los términos sefialados en
las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

Ostentar la condicién de prepensionados en los términos sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

Tener la condicién de empleado amparado con fuero sindical.

()

Lo anterior, en consonancia con la sentencia T-595 de 2016 de la Corte Constitucional, en la que analizé la estabilidad laboral reforzada en caso
de que la desvinculacién sea consecuencia de la aplicacién de una lista de elegibles resultante de un concurso de méritos, en la cual senalé que:
“(...) En aquellos eventos en los que la Administracion no posea margen de maniobra, debe generar medios que permitan proteger a las
personas en condiciones especiales (...) 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. (...) Ello, naturalmente, sin perjuicio de la asignacién de los cargos cuando se
adelantan los correspondientes concursos de méritos.”

De conformidad con los anterior, y de acuerdo a la vinculacién que tiene la empleada en provisionalidad, esta Departamento se permite dar una
respuesta general a su inquietud, en ese sentido, el retiro del empleado provisional procede siempre y cuando se motive el acto administrativo
de desvinculacidn, con el fin de que el empleado conozca las razones por las cuales se le desvincula, para efectos de que ejerzan su derecho de
contradiccion, como se indicé anteriormente.

Igualmente, teniendo en cuenta lo sefialado, cuando con fundamento en el principio del mérito (art.125 C.P.) surja en cabeza del nominador la
obligacién de nombrar de la lista de elegibles a quien super6 las etapas del concurso, en un cargo de carrera ocupado en provisionalidad por un
sujeto de especial proteccién como los padres o madres cabeza de familia, limitados fisicos, psiquicos o sensoriales y prepensionados, en
aplicacién de medidas afirmativas dispuestas en la Constitucién Politica (art. 13_numeral 3), y en la materializacién del principio de solidaridad
social (art. 95 ibidem), se debe proceder con especial cuidado previendo dispositivos tendientes a no lesionar sus derechos.

Por ejemplo, de existir cargos vacantes similares o equivalentes a los que venian ocupando podran ser vinculados de nuevo en provisionalidad
en un cargo, siempre y cuando demuestren una de esas condiciones, tanto para la época de su desvinculacién, como en el momento del posible
nombramiento.

Lo anterior, sin perjuicio de la prioridad que tendran las personas que superen el concurso respectivo, en caso de no existir cargos vacantes
donde aquellos puedan ser reubicados temporalmente.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web de la entidad en
el link www.funcionpublica.gov.co/web/eva/gestornormativo, «Gestor Normativo», donde podrd consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccidn Juridica.
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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

Proyect6: Vivian Parra

Reviso: Maia Borja

116028.4.

NOTAS DE PIE DE PAGINA

Por medio de la cual se adoptan medidas para impulsar el trabajo para adultos mayores y se dictan otras disposiciones.

Por medio de la cual se adoptan medidas para impulsar el trabajo para adultos mayores y se dictan otras disposiciones.

Por medio del cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015 en lo relacionado a la Proteccién en caso de reestructuracién administrativa o
provision definitiva de cargos para el personal que ostenten la condicién de prepensionados”

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