Departamento Administrativo de la Funcion Publica

"Funcion Publica

Concepto 165011 de 2024 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20246000165011*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20246000165011
Fecha: 19/03/2024 08:40:07 a.m.
Bogotd D.C.

Referencia: ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA. Pre pensionado. RETIRO DEL SERVICIO. Empleados provisionales. Radicado N°
20242060152972 del 19 de febrero del 2024.

En atencién a su comunicacion de la referencia, relacionada con la siguiente solicitud:

En tal sentido, solicito dentro del marco constitucional, legal y jurisprudencial, él amparo de la ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA como
PREPENSIONADA, lo Cual da el derecho a mantenerme en el cargo como provisional en la Alcaldia de Granada (Meta), en mi calidad de
Profesional Universitario como Psicéloga, en uso de la proteccién antes descrita.

Nos permitimos dar respuesta de la siguiente manera:
1.- Concurso de méritos como forma de acceder a cargos de carrera administrativa.
En primer lugar, frente a la forma de acceder a un empleo publico, la Constitucién Politica establece:

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptiian 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 nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, seran nombrados por concurso publico.

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

(...)". (Subrayado y Negrita fuera del Texto).

Por su parte, la Ley 909 de 2004, expresa:

“ARTICULO 23. CLASES DE NOMBRAMIENTOS. Los nombramientos serdn ordinarios, en periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que
dispongan las normas sobre las carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocion serdn provistos por nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos
para el desempeno del empleo y el procedimiento establecido en esta ley.

Los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, segtn lo establecido en el Titulo V de esta ley”.

De tal manera que los empleos de carrera administrativa se proveen por nombramiento en periodo de prueba o ascenso con las personas que
hayan sido seleccionadas mediante un proceso de seleccién o concurso.

En este orden de ideas, quienes cumplan con los requisitos de ley y los requisitos establecidos en el manual especifico de funciones y requisitos
que tenga adoptado la entidad, podran ser designados en empleos clasificados como de carrera administrativa, previa superacion del concurso
de méritos y la correspondiente superacion del respectivo periodo de prueba.

Por otro lado, las entidades del Estado por necesidades del servicio pueden proveer los empleos de carrera en forma transitoria, ya sea
mediante encargo o nombramiento en provisionalidad.

2.- Retiro del servicio de empleados nombrados en provisionalidad.

Respecto con el retiro del servicio de empleados provisionales, el Decreto 1083 de 2015, dispuso:

“ARTICULO 2.2.5.3.4 TERMINACION 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”.

Este Departamento Administrativo ha venido conceptuando que el retiro de los empleados provisionales procede siempre y cuando sea
motivado, en armonia con la norma citada y la jurisprudencia de la Corte Constitucional?, en la cual se ha sostenido que el empleado provisional
debe conocer las razones por las cuales se le desvincula, para efectos de que puedan ejercer su derecho de contradiccién.

En ese sentido, la Corte Constitucional en Sentencia SU-917 de 2010, sobre el retiro de los empleados vinculados en provisionalidad, manifesté:

“En cuanto al retiro de servidores vinculados en provisionalidad, la Corte Constitucional ha abordado en numerosas oportunidades el tema para
sefialar el inexcusable deber de motivacidn de dichos actos. Asi lo ha sefialado desde hace mds de una década de manera uniforme y reiterada
en los numerosos fallos en los que ha examinado esta problematica, a tal punto que a la fecha se registra casi un centenar de sentencias en la
misma direccién aunque con algunas variables respecto de las medidas de proteccién adoptadas. [...]
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En sintesis, la Corte concluye que respecto del acto de retiro de un servidor publico que ejerce un cargo en provisionalidad no puede predicarse
estabilidad laboral propia de los derechos de carrera, pero en todo caso el nominador continda con la obligacién de motivarlo, al tiempo que el
administrado conserva incélume el derecho a saber de manera puntual cuéles fueron las razones que motivaron esa decision. [...]

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 imposicidn de sanciones disciplinarias, la calificacién
insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto.” (subrayas fuera del
texto)

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 o el de su prérroga, procede por acto motivado, y sélo es 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 razén especifica atinente al servicio que esta
prestando y deberia prestar el funcionario concreto.

En conclusidn, los servidores publicos que ocupan en provisionalidad un cargo de carrera gozan de una estabilidad laboral relativa, lo que
implica que Unicamente 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 esta hipétesis, |la estabilidad laboral relativa de las personas vinculadas en provisionalidad cede frente al mejor
derecho de quienes superaron el respectivo concurso.

En ese sentido, la situaciéon de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera administrativa, encuentra proteccién constitucional, en la
medida en que, en igualdad de condiciones pueden participar en los concursos y gozan de estabilidad laboral, condicionada al lapso de duracién
del proceso de seleccidn y hasta tanto sean reemplazados por quien se haya hecho acreedor a ocupar el cargo en virtud de sus méritos
evaluados previamente.’

Por consiguiente, y dada la realizacién del correspondiente concurso de méritos para la provisiéon de los empleos de carrera resulta procedente
la desvinculacién de los empleados provisionales siempre que la misma se efectué mediante acto administrativo motivado a fin de que el
empleado conozca las razones por las cuales se le desvincula y ejerza su derecho de contradiccion.

Proteccién a pre pensionados.

Ahora bien, en cuanto a la estabilidad laboral reforzada, la Corte Constitucional ha reconocido que dentro de las personas que ocupan empleos
de carrera en provisionalidad, pueden encontrarse sujetos de especial protecciéon constitucional, como las madres y padres cabeza de familia,
quienes estan préximos a pensionarse y las personas en situacion de discapacidad. Los cuales, si bien por esa sola circunstancia no se les otorga
un derecho indefinido a permanecer en ese tipo de vinculacion 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.®

Si bien los empleados provisionales que se encuentran en situaciones especiales no tienen un derecho a permanecer de manera indefinida en el
cargo, debe otorgarseles un trato preferencial como accién afirmativa’, antes de efectuar el nombramiento de quienes ocuparon los primeros
puestos en la lista de elegibles del respectivo concurso de méritos, con el fin de garantizar el goce efectivo de sus derechos fundamentales.

Lo anterior, en virtud de los mandatos contenidos en los incisos 2 y 3 del articulo 13 de la Constitucién Politica, relativos a la adopcién de
medidas de proteccién a favor de grupos vulnerables y personas en condicidon de debilidad manifiesta, y en las clausulas constitucionales que
consagran una proteccion reforzada para ciertos grupos sociales, tales como las madres cabeza de familia (art. 43 CP), los nifios (art. 44 CP), las
personas de la tercera edad (art. 46 CP) y las personas con discapacidad (art. 47 CP)®.
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En cuanto a 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 situacion de discapacidad. Al respecto expresé:

“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacién®, 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 desvinculacién™. 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 estédn vinculados bajo esta modalidad, cede frente al
mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico de méritos.

“[...] Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacion, 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 préximas 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 Nacién 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 previd dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando obligado a hacerlo, en los términos del
articulo 13 de la Constitucidn, 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 fuera del texto).

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 estan en condiciones especiales, deben observarse unos requisitos propios de la estabilidad
relativa o intermedia de que son titulares, entre ellos:

(i) La adopciéon de medidas de acciones afirmativas tendientes a proteger efectivamente el especial contexto de las personas vinculadas en
provisionalidad, y

(ii) La motivacion del acto administrativo de desvinculacion.

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 Gltimos 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 desvinculacién 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"."

Respecto al retiro de los empleados provisionales que se encuentran en una situacién especial por el nombramiento en periodo de prueba de
quien ha ocupado el primer lugar en la lista de elegibles, la Corte Constitucional en sentencia SU-446 de 2011, Magistrado Ponente: Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub, refirié:

“En razon de la naturaleza global de la planta de personal de la Fiscalia, tal como la definié el legislador, y el caracter provisional de la
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vinculacién que ostentaban quienes hacen parte de este grupo de accionantes, la Sala considera que el Fiscal General gozaba de
discrecionalidad para determinar los cargos que serian provistos por quienes superaron el concurso; por tanto, no se podia afirmar la
vulneracidn de los derechos a la igualdad y al debido proceso de estos servidores, al no haberse previsto por parte de la entidad, unos criterios
para determinar qué cargos serian los que expresamente se ocuparian con la lista de elegibles.

La unica limitacién que tenia la Fiscalia General de la Nacion era reemplazar a estos provisionales con una persona que hubiere ganado el
concurso y ocupado un lugar que le permitiera acceder a una de las plazas ofertadas. En este caso, los provisionales no podian alegar
vulneracion de derecho alguno al ser desvinculados de la entidad toda vez que lo fueron para ser reemplazados por una persona que gand el
concurso.

Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacién®, 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 desvinculacién®. 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 estdn vinculados bajo esta modalidad, cede frente al
mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico de méritos.

En la sentencia C-588 de 2009, se manifestd sobre este punto, asi: “... la situacién de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera
administrativa es objeto de proteccidn constitucional, en el sentido de que, en igualdad de condiciones, pueden participar en los concursos y
gozan de estabilidad mientras dura el proceso de seleccion y hasta el momento en que sean reemplazados por la persona que se haya hecho
acreedora a ocupar el cargo en razén de sus méritos previamente evaluados””

Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacién, 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 0 menos para
cumplir los requisitos para obtener la respectiva pensidn; y iii) las personas en situacién de discapacidad.

En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacién 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 previd dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando obligado a hacerlo, en los términos del
articulo 13 de la Constitucidn, esta Corte le ordenaréa 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.

Es claro que los drganos del Estado en sus actuaciones deben cumplir los fines del Estado, uno de ellos, garantizar la efectividad de los derechos
consagrados en la Constitucidn, entre los cuales la igualdad juega un papel trascendental, en la medida que obliga a las autoridades en un
Estado Social de Derecho, a prodigar una proteccién especial a las personas que, por su condicién fisica o mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta, articulo 13, inciso 3 de la Constitucion. Este mandato fue ignorado por la Fiscalia General cuando hizo la
provisién de los empleos de carrera y dejé de atender las especiales circunstancias descritas para los tres grupos antes reseriados.

[..]

En consecuencia, la entidad debera prever las especiales situaciones descritas en este apartado, al momento en que deba ocupar los cargos con
el o los concursos que tiene que efectuar en cumplimiento de esta providencia.” (Negrilla fuera de texto)

De acuerdo con la norma y jurisprudencia anterior, le corresponde a la administracién permitir en la medida de sus posibilidades que las
personas que sean madres y padres cabeza de familia; que estaban préximas a pensionarse y las personas en situacién de discapacidad sean
ubicadas donde puedan conservar y progresar en el empleo.
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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 sefialé que:
“(...) En aquellos eventos en los que la Administracién 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 asignacidn de los cargos cuando se
adelantan los correspondientes concursos de méritos.” (Negrita y subrayado fuera de texto)

Para el caso de los pre pensionados y apropdsito de la convocatoria a concursos de méritos en cargos de carrera administrativa, la Ley 1955 de
2019" contempla:

“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 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 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.

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 Administracion Publica - ESAP, como institucién acreditada ante la CNSC para
ser operador del proceso. La ESAP asumira en su totalidad, los costos que generen los procesos de seleccién.

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 o 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 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 tendrdn 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 publicacion 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 esta en la lista de ser nombrado en el respectivo empleo.”

De lo anterior, se tiene que los empleos con vacancia definitiva provistos con nombramiento provisional antes de diciembre de 2018 y cuyos
titulares al 25 de mayo de 2019 le falten tres (3) afios 0 menos para causar el derecho a la pensidn de jubilacién, serdn ofertados por la CNSC
una vez el servidor cause su respectivo derecho pensional.

Es decir, que los empleados nombrados en provisionalidad que cuenten con la calidad de pre pensionados deberan acreditar su condicién antes
de ofertar los empleos de tal manera que en los concursos convocados por parte de la CNSC se haga claridad en relacién dicho empleo.
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4.- Obligatoriedad de las convocatorias a concursos de méritos.

De otra parte, se considera importante tener en cuenta que, en relacién con las condiciones ofertadas mediante convocatoria publica para
proveer empleos publicos de carrera la Corte Constitucional en Sentencia SU-446 del 26 de mayo de 2011, Magistrado Ponente Dr. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub, establecié lo siguiente:

“El mérito como criterio para la provision de cargos publicos dentro de la administracién y que consiste en los términos de la jurisprudencia de
esta Corporacidn, en que el Estado pueda “contar con servidores cuya experiencia, conocimiento y dedicacién garanticen, cada vez con mejores
indices de resultados, su verdadera aptitud para atender las altas responsabilidades confiadas a los entes publicos, a partir del concepto segun
el cual el Estado Social de Derecho exige la aplicacién de criterios de excelencia en la administracién publica”. Igualmente, el mismo precepto
establece que el mecanismo idéneo para hacer efectivo el mérito es el concurso publico. En los términos de este articulo: “Los funcionarios, cuyo
sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, serdn nombrados por concurso publico.

CONVOCATORIA A CONCURSO DE MERITOS-Importancia

La convocatoria es “la norma reguladora de todo concurso y obliga tanto a la administracién, como a las entidades contratadas para la
realizacion del concurso y a los participantes”, y como tal impone las reglas que son obligatorias para todos, entiéndase administracion y
administrados-concursantes. Por tanto, como en ella se delinean los parémetros que guiaran el proceso, los participantes, en ejercicio de los
principios de buena fe y confianza legitima, esperan su estricto cumplimiento. La Corte Constitucional ha considerado, entonces, que el Estado
debe respetar y observar todas y cada una de las reglas y condiciones que se imponen en las convocatorias, porque su desconocimiento se
convertiria en una trasgresién de principios axiales de nuestro ordenamiento constitucional, entre otros, la transparencia, la publicidad, la
imparcialidad, asi como el respeto por las legitimas expectativas de los concursantes. En consecuencia, las normas de la convocatoria sirven de
auto vinculacién y autocontrol porque la administracion debe “respetarlas y que su actividad, en cuanto a la seleccion de los aspirantes que
califiquen para acceder al empleo o empleos correspondientes, se encuentra previamente regulada

REGLAS DEL CONCURSO DE MERITOS-Son invariables

Las reglas del concurso son invariables tal como lo reiteré esta Corporacion en la sentencia SU-913 de 2009 al sefialar “...resulta imperativo
recordar la intangibilidad de las reglas que rigen las convocatorias de los concursos publicos para acceder a cargos de carrera en tanto no
vulneren la ley, la Constitucién y los derechos fundamentales en aras de garantizar el derecho fundamental a la igualdad, asi como la
inmodificabilidad de las listas de elegibles una vez éstas se encuentran en firme como garantia de los principios de buena fe y confianza legitima
que deben acompanar estos procesos.”

De acuerdo con lo previsto por la Corte, la convocatoria a concurso de méritos es la norma reguladora y obliga tanto a la administracién, como a
las entidades contratadas para la realizacién del concurso y a los participantes.

En ella, se impone las reglas que son obligatorias para todos, entiéndase administracién y administrados-concursantes. Por tanto, como en la
convocatoria se delinean los pardmetros que guiaran el proceso, los participantes, en ejercicio de los principios de buena fe y confianza legitima,
esperan su estricto cumplimiento.

La Corte Constitucional ha considerado, entonces, que el Estado debe respetar y observar todas y cada una de las reglas y condiciones que se
imponen en las convocatorias, porque su desconocimiento se convertiria en una trasgresion de principios como la transparencia, la publicidad, la
imparcialidad, asi como el respeto por las legitimas expectativas de los concursantes.

En ese sentido, en criterio de esta Direccion Juridica, las entidades u organismos publicos deben cumplir con las condiciones de los empleos
ofertadas mediante convocatoria publica a concurso de méritos, como garantia de los principios de buena fe y confianza legitima que deben
acompafar estos procesos meritocraticos.
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En consecuencia, en el caso que se haya ofertado un empleo sin la anotacién que quien lo desempefia en provisionalidad cuenta con la
condicién de pre pensionado, no sera posible manifestarlo una vez se emita la lista de elegibles, pues como indica la corte, las entidades del
Estado deben respetar y observar todas y cada una de las reglas y condiciones que se imponen en las convocatorias publicas.

5.- Reubicacidn de provisionales en caso de concurso de méritos.

En relacién con la reubicacién de los empleados publicos pre pensionados en caso de concurso de mérito, el Gobierno nacional expidié el
Decreto 1415 del 04 de noviembre 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 proteccion laboral a favor de, entre otros, quienes se encuentran préximos a cumplir con los requisitos para acceder a la pension de vejez,
y en ese sentido dispuso:

“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:

Acreditacion de la causal de proteccién:

(...) d) Personas préximas a pensionarse: Sin perjuicio de que el servidor publico que considere encontrarse en este grupo adjunte los
documentos que acreditan la condicién 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 pensién de jubilaciéon o de vejez, y expedir constancia escrita en tal sentido.

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

ARTICULO 3. Adicionar el articulo 2.2.12.1.2.5 al Decreto 1083 de 2015, el cual quedaré asf:

"ARTICULO 2.2.12.1.2.5. De la reubicacién para los servidores publicos prepensionados. En cumplimiento de la proteccién especial en caso de
reestructuracién administrativa o provision definitiva de cargos, los servidores publicos que les falten (3) tres afios o menos para obtener la
pensién de jubilacién o vejez y no puedan continuar en el ejercicio de: su cargo por razones de restructuraciéon o provisién definitiva, deberan ser
reubicados como lo sefiala el articulo 8 de la Ley 2040 de 2020 hasta tanto cumplan con los requisitos para obtener el beneficio pensional. Lo
anterior, sin perjuicio de lo establecido en el pardgrafo 1 del articulo 2.2.12.1.2.2." (Subraya fuera de texto)

Asi las cosas, se colige que de acuerdo con la proteccién especial establecida en el Decreto 1083 de 2015, no pueden ser retirados del servicio
quienes ostenten la calidad de empleados pre- pensionados.

Sin embargo, para hacer efectiva la proteccién, seglin la modificaciéon que hizo el Decreto 1415 de 2021, el empleado que considere que
acredita los requisitos para acceder a la proteccién, por tener la calidad de pre pensionado, deberd adjuntar los documentos que asi lo constaten
y aportar solicitud para el efecto, de esta forma, los jefes de la unidad de personal o quienes hagan sus veces deben verificar los servidores que
tengan la calidad de pre- pensionados y expedir constancia escrita al respecto, verificando la validez de la documentacién aportada por el
solicitante.

Ahora bien, en relacién con la provision definitiva de cargos a través de concursos de mérito, el Decreto 1415 de 2021, establecié:
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“ARTICULO 2. Adicionar el articulo 2.2.12.1.2.4 al Decreto 1083 de 2015, el cual quedar3 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 publicos vinculados mediante nombramiento provisional que les falte tres (3) afios o
menos para causar el derecho a la pension de jubilacion o de vejez, se debera tener en cuenta lo establecido en el pardgrafo 2 del articulo 263
de la Ley 1955 de 2019."

De acuerdo con lo previsto en la norma, en el caso de la provision definitiva de cargos publicos a través de concursos de mérito de servidores
publicos vinculados mediante nombramiento provisional que les falte tres (3) afios 0 menos para causar el derecho a la pensién de jubilacion o
de vejez, se deberd tener en cuenta lo establecido en el pardgrafo 2 del articulo 263 de la Ley 1955 de 2019; es decir, que para acceder a la
proteccién de la norma, el empleado publico debié acreditar la condicién de pre pensionado antes de ofertar los cargos al concurso de méritos

correspondiente.

6.- Orden de provisién de empleos

Respecto del orden para la provisiéon de empleos de carrera, el mencionado Decreto 1083 de 2015 prevé lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.5.3.2. Orden para la provisién definitiva de los empleos de carrera. La provisién definitiva de los empleos de carrera se efectuard
teniendo en cuenta el siguiente orden: (...)

PARAGRAFO 2. 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 administracién, 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 condicion 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.

PARAGRAFO 3. Cuando la lista de elegibles esté conformada por un numero igual o superior al nimero de empleos a proveer, la administracion
deberé adelantar acciones afirmativas para que en lo posible los servidores que se encuentren en las condiciones sefialadas en el paragrafo
anterior sean reubicados en otros empleos de carrera o temporales que se encuentren vacantes, y para los cuales cumplan requisitos, en la
respectiva entidad o en entidades que integran el sector administrativo.

PARAGRAFO 4. La administracién antes de ofertar los empleos a la Comisién Nacional del Servicio Civil, deberd identificar los empleos que estan
ocupados por personas en condicion de prepensionados para dar aplicacién a lo sefialado en el pardgrafo 2 del articulo 263 de la Ley 1955 de
2019."

De acuerdo con lo previsto en la norma, se tiene que, en el caso que la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién
esté conformada por un nimero menor o igual al de aspirantes al de empleos ofertados a proveer, la administracién, antes de efectuar los
respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar del servicio a los provisionales, deberd tener en cuenta, entre otros, a quienes tienen
la proteccion especial arriba anotada, para que en lo posible estos servidores sean vinculados en otros empleos de carrera o temporales que se
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encuentren vacantes, y para los cuales cumplan requisitos, en la respectiva entidad o en entidades que integran el sector administrativo.

En ese sentido, el trato preferencial como accién afirmativa consiste en que las entidades deberdn prever mecanismos para garantizar la
proteccién de los derechos de las personas en las condiciones de proteccidn especial, disponiendo por ejemplo, que sean las Ultimas en ser
desvinculadas, toda vez que, si bien las situaciones descritas no otorgan un derecho indefinido a permanecer en un empleo de carrera, puesto
que prevalecen los derechos de quienes ganan el concurso publico de méritos, debe evitarse lesionar los derechos de ese grupo de personas;
procurando también, de ser posible, generar una nueva vinculacién de forma provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los que
venian ocupando, siempre y cuando cumplan con los requisitos para su desempefio.

En todo caso, se aclara que las medidas o procedimientos que se adelanten serdn determinados por cada entidad, atendiendo a la autonomia
que se predica de la administracién de su personal.

Asi las cosas, efectuando una revisién de las normas y jurisprudencia que regulan la materia, se tiene que el empleado provisional al que le
faltan menos de tres afios para cumplir los requisitos para acceder a la pensién (edad y/o tiempo de servicios) deberd 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 su situacién no lo
exime de demostrar su capacidad y mérito en igualdad de condiciones y el mérito debe ser el factor que determine el ingreso o la permanencia
en el sector publico.

Con todo, en el evento en que la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién esté conformada por un nimero menor
o igual al de aspirantes al de empleos de carrera ofertados a proveer, la administracion, antes de efectuar los respectivos nombramientos en
periodo de prueba y retirar del servicio a los provisionales, deberd tener en cuenta a quienes tienen la condicién referida en el pardgrafo 2 del
articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015, para que, en lo posible, estos servidores sean vinculados en otros empleos de carrera o temporales
que se encuentren vacantes, y para los cuales cumplan requisitos, en la respectiva entidad o en entidades que integran el sector administrativo.
Dicho andlisis y decisién es propio de la respectiva entidad u organismo publico.

Para mas informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico y aplicables a su consulta, me permito
indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra encontrar conceptos relacionados con el tema, que han
sido emitidos por esta Direccidn Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecto: Jenny Mendoza

Revisd. Harold Herrefio

Aprobd. Armando Lépez Cortes

11602.8.4
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

“por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”,

Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica,

Ver entre otras las sentencias, la SU-250 de mayo 26 de 1998, M. P. Alejandro Martinez Caballero; T-884 de octubre 17 de 2002, M. P. Clara Inés
Vargas Hernandez; T-1011 de octubre 29 de 2003, M. P. Eduardo Montealegre Lynett; T-951 de octubre 7 de 2004, M. P. Marco Gerardo Monroy
Cabra; T-1240 del 9 de diciembre de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil ;T 031 de enero 21 de 2005, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio; T-257 de marzo 30
de 2006, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa y T-432 de junio 1° de 2006, M. P. Alfredo Beltrén Sierra.

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.

Sentencias C-064 de 2007, T-951 de 2004 y C-588 de 2009.

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

En relacién con este aspecto de la accién afirmativa pueden ser consultadas las sentencias SU-446 de 2011 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) y
T-186 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).

Al respecto, ver, entre otras la sentencia T-462 de 2011 (MP Juan Carlos Henao Pérez) y la SU-446 de 2011 (MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; SV Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio y Humberto Antonio Sierra Porto; AV Luis Ernesto
Vargas Silva. En esta ocasidn correspondid a la Corte, entre otros asuntos, resolver dos interrogantes: i) si la Fiscalia General de la Nacién
vulnerd los derechos fundamentales a la igualdad, al trabajo, a la seguridad social y al debido proceso de quienes estaban en una situacién de
especial proteccidn constitucional, al desvincularlos del cargo que ocupaban en provisionalidad, pese a su condicién especial que obligaba a que
se les brindara un trato preferente, cuando era posible desvincular a otros servidores en provisionalidad no sujetos a un trato preferente, vy ii)
determinar si la entidad demandada desconocié los derechos fundamentales a la igualdad y al debido proceso de los demds provisionales -no
sujetos de especial proteccién- al no sefialar de antemano los criterios de seleccién de los cargos especificos que serfan provistos con personas
que superaron el concurso. Concluyé que “[e]n el caso de los provisionales que son sujetos de especial de (sic) proteccién, si bien la Corte no
concedera la tutela porque no ostentaban un derecho a permanecer en el empleo, si se ordenara a la Fiscalia General de la Nacién que, en el
evento en que a la fecha de expedicién del fallo existan vacantes disponibles en cargos iguales o equivalentes a aquellos que venian ocupando,
sean vinculados en provisionalidad mientras se realiza un nuevo concurso. La desvinculacion de estos servidores sélo sera posible previo acto
administrativo motivado en los términos de la sentencia SU-917 de 2010".

La linea jurisprudencial en esta materia se encuentra recogida en la sentencia SU-917 de 2010, MP Jorge Ivan Palacio (cita del texto).

Cfr. Corte Constitucional 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 y T-269 de 2009. Asi mismo, la sentencia SU-917 de 2010, que recoge toda la
jurisprudencia sobre este particular y fija las érdenes que debe dar el juez de tutela en estos casos (cita del texto).

Con fundamento en la tesis expuesta, la Sala Plena de la Corte Constitucional en la sentencia SU-446 de 2011, dispuso: “TERCERO.- ORDENASE
a la Fiscalia General de la Nacién VINCULAR en forma provisional, en el evento de existir vacantes en un cargo igual o equivalente al que
ocupaban, a todos aquellos servidores que fueron retirados de la entidad con fundamento en el concurso convocado en el afio 2007, siempre y
cuando demuestren al momento de su desvinculacién y al momento del posible nombramiento, una de estas tres condiciones: i) ser madres o
padres cabeza de familia; ii) ser personas préximas a pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha en que se
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expidié el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios 0 menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva pensién; y iii) estar en
situacion de discapacidad, como una medida de accién afirmativa, por ser todos ellos sujetos de especial proteccién. 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
desvinculacién cumpla los requisitos exigidos en la jurisprudencia constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010".

La linea jurisprudencial en esta materia se encuentra recogida en la sentencia SU-917 de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacios.

Cfr. Corte Constitucional 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 y T-269 de 2009. Asi mismo, la sentencia SU-917 de 2010, que recoge toda la
jurisprudencia sobre este particular y fija las 6rdenes que debe dar el juez de tutela en estos casos.

Véanse, por ejemplo, las Sentencias C-064 de 2007. M. P. Rodrigo Escobar Gil y T-951 de 2004. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

“Por el cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 “pacto por Colombia, pacto por la equidad”.
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