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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000467211
Fecha: 27/12/2021 04:16:00 p.m.

Bogota D.C.

Referencia: RETIRO DEL SERVICIO - Empleados Provisionales. Prepensionados.
Radicado: 20212060735382 del 09 de diciembre de 2021.

T Respetada Sefiora Angela Poveda,

Acuso recibido de la comunicacion de referencia, en la cual eleva los siguientes interrogantes
relacionados con empleados nombrados en provisionalidad que ostentan calidad de prepensionados en
una entidad donde se adelanté concurso de méritos para proveer empleos vacantes definitivos, y no
fueron seleccionados para ocuparlos en periodo de prueba, a saber:

validez de este

la

verificar
documento escaneé el codigo QR, el

1. ¢La Entidad debe garantizar la estabilidad laboral de estos funcionarios? y mas atin cuando el total de los cargos
propios de la entidad son ochenta (80) actualmente los mismos son cargos provisionales reportados a la CNSC.

cual lo redireccionara al repositorio de
evidencia digital de la Funcién Pablica

Para

2. ¢Cual es el procedimiento especifico que la Superintendencia debe adelantar en estos casos? Cuando la CNSC
indica: "Es un deber constitucional de las autoridades propender por la protecciéon del nicleo esencial de los
derechos, tanto de sus servidores publicos sujetos de especial proteccién constitucional nombrados en
provisionalidad, como de aquellos aspirantes que en virtud del mérito lograron superar las etapas de la convocatoria
publica para proveer definitivamente el empleo ocupado por el servidor provisional prepensionado.

Funcién
Publica

Por esto, la administracion debe actuar con un criterio razonable que permita, segun las circunstancias de cada caso
concreto, conservar incélumes los distintos derechos.”

3. ¢La CNSC brinda algun tipo de acompafiamiento administrativo en estas instancias?

4.A los funcionarios provisionales en condicién de Prepensionados, ;qué garantias debemos brindarles como
Entidad?
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5. ¢De acuerdo con lo anterior, es viable crear una planta temporal para las personas prepensionados y para las
madres cabeza de familia que no superaron la prueba de conocimientos?

Sistema de gestion documental Orfeo

Documento firmado digitalmente

6.Si, es opcional ;qué entidad nos orienta para la creacion de la planta provisional?

7.Que documentos debemos solicitar para confirmar si los compafieros prepensionados realmente cumplen los
requisitos de reten.

Me permito indicarle lo siguiente:
En primer lugar, es importante indicar para su tema objeto de consulta que la Constitucién Politica

dispone en su articulo 125 lo siguiente, a saber:
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“Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocion, los trabajadores oficiales y los demas que determine la Ley.

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

La Ley 909 de 2004, por su parte, consagra que por regla general los empleos de los organismos y
entidades del Estado regulados por dicha ley se clasifican en empleos de carrera, con excepcion de los
de elecciéon popular, los de periodo fijo, los trabajadores oficiales, y los de libre nombramiento y
remocion.

En virtud de lo anterior, los servidores publicos que prestan sus servicios al Estado son por regla general,
de carrera, y excepcionalmente de eleccion popular, de libre nombramiento y remocién, de periodo fijo,
entre otros que determine la ley.

Ahora bien, en relacion a los concursos, el articulo 29 de la Ley 909 de 2004", dispone lo siguiente:

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

(...) ARTICULO 31. Etapas del proceso de seleccion o concurso. El proceso de seleccién comprende:

(...) 4. Con los resultados de las pruebas la Comisién Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada por delegaciéon de
aquella elaborara en estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendréa una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en
estricto orden de méritos se cubriran las vacantes para las cuales se efectué el concurso y las vacantes definitivas de
cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad”.

De acuerdo a la normativa precedentemente expuesta, se tiene entonces que los concurso para proveer
empleos publicos de carrera administrativa seran abiertos para todas las personas que acrediten los
requisitos para su desempenfo y superen las etapas. Por lo cual, es importante aclarar que las personas
vinculadas con el estado en provisionalidad y deseen acceder a un empleo publico como titulares,
participen en las respectivas convocatorias y de esta forma se garantice los criterios meritocraticos que
constituyen la funcién publica.

Realizadas las anteriores consideraciones, y abordando puntualmente su consulta, en la materia, la Ley
1955 de 20197, dispone:

“ARTICULO 263°. REDUCCION DE LA PROVISIONALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO. (...)

PARAGRAFO SEGUNDO. Los empleos vacantes en forma definitiva del sistema general de carrera, que estén siendo
desempenados 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, seran ofertados por la CNSC una vez el servidor cause su respectivo derecho pensional.

Surtido lo anterior los empleos deberan proveerse siguiendo el procedimiento sefalado en la Ley 909 de 2004 y en los
decretos reglamentarios. Para el efecto, las listas de elegibles que se conformen en aplicacién del presente articulo tendran
una vigencia de tres (3) arios.

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.” (Subrayado fuera de texto original)

Por su parte, la Ley 2040 de 20203, dispone:

' “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones.”
2 “Por el cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 “PACTO POR COLOMBIA, PACTO POR LA EQUIDAD”.
3 "Por medio de la cual se adoptan medidas para impulsar el trabajo para adultos mayores y se dictan otras disposiciones”.
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“ARTICULO 8°. Proteccién en caso de reestructuracion administrativa o provisién definitiva de cargos. Las
personas a las que les falte tres afios o menos para cumplir los requisitos que les permitirian acceder a la pension de
Jubilacion 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 deberan ser reubicados hasta tanto adquieran los requisitos minimos para el acceso al beneficio pensional.”

A su vez, el Decreto 1415 de 2021%, dispuso:

“ARTICULO 2. Adicionar el articulo 2.2.12.1.2.4 al Decreto 1083 de 2015, el cual quedara 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 pensién de jubilacién o de vejez,
se debera tener en cuenta lo establecido en el paragrafo 2 del articulo 263 de la Ley 1955 de 2019."

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

"ARTICULO 2.2.12.1.2.5. De Ia reubicacion para los servidores piiblicos prepensionados. En cumplimiento de la
proteccién especial en caso de reestructuraciéon administrativa o provisién definitiva de cargos, los servidores publicos que
les falten (3) tres afios 0 menos para obtener la pensién de jubilacién o vejez y no puedan continuar en el gjercicio de- su
cargo por razones de restructuracién o_provisién definitiva, deberan ser reubicados como lo sefala 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 paragrafo 1 del articulo 2.2.12.1.2.2."

ARTICULO 4. Adicionar el articulo 2.2.12.1.2.6 al Decreto 1083 de 2015, el cual quedaré asi:

"ARTICULO 2.2.12.1.2.6. Deberes de los servidores publicos que se encuentren en condicién de proteccion
especial. Los servidores publicos que les falten tres (3) afios o menos para reunir los requisitos legales para el
reconocimiento de la pension de jubilacion o de vejez, asi como aquellos que cuenten con algun tipo de condicién de
proteccién especial, deberan cumplir con sus responsabilidades y funciones establecidas en la normatividad vigente.”
(Subrayado fuera del texto original)

De acuerdo con la normativa transcrita, se tiene que como politica dispuesta en el Plan Nacional de
Desarrollo 2018 -2022, los empleos vacantes de carrera administrativa que se encuentren
desempefiando por personal vinculado mediante nombramiento provisional antes de diciembre de 2018 y
cuyos titulares a la fecha de la entrada en vigor de la Ley 1955 de 2019, esto es el 25 de mayo de 2019,
le falten tres (3) aflos 0 menos para causar el derecho a la pensién de jubilacion, seran ofertados por la
Comisién Nacional del Servicio Civil una vez el servidor cause su derecho pensional respectivo.

Es importante aclarar que el presupuesto de derecho que dispone el paragrafo 2° de la norma
anteriormente citada, es de caracter irretroactivo, quiere decir que no tiene efectos sobre hechos o
situaciones ocurridos previos a la entrada en vigencia de esta ley.

1.El legislador entonces, y para dar respuesta a su primer interrogante, previé en caso de provision
definitiva de cargos para las personas que les falte tres afios 0 menos para cumplir con los requisitos
para acceder a la pensidn de jubilaciéon o vejez, cuyos nombramientos en las entidades publicas es de
caracter provisional o temporal; una especial proteccién por parte del Estado y en virtud de la misma
deberan ser reubicados hasta tanto adquieran los requisitos minimos para el acceso al beneficio
pensional.

Frente al procedimiento que indica en su segundo interrogante y los documentos que alude en el
séptimo, el articulo 3° del Decreto 1415 de 2021, dispone que en efecto deberan ser reubicados estos

* “Por medio del cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015 en lo relacionado a la Proteccién en caso de reestructuraciéon administrativa o
provision definitiva de cargos para el personal que ostenten la condicion de prepensionados.”
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empleados hasta tanto cumplan con los requisitos para su pension, reglas que se encuentran previstas
en el articulo 2.2.12.1.2.2 del Decreto 1083 de 2015, a saber:

“1. Acreditacion de la causal de proteccion:

d) Personas préoximas 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 o 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.

()"

A partir de lo anterior, y para dar respuesta a sus interrogantes, los servidores publicos que consideren
encontrarse dentro del grupo de especial proteccion deberan acreditar esta causal; para esto el jefe de
personal o quien haga sus veces debera verificar que les falte el equivalente a tres (3) afios 0 menos,
bien en semanas de cotizacion, edad o ambas para causar el derecho a su pension de jubilacién,
expidiendo constancia escrita en este sentido. Al jefe de la entidad le correspondera verificar la veracidad
de los datos suministrados por el destinatario a la proteccion.

Frente a su tercer interrogante, una vez revisadas las normas aplicables al presente asunto no se
encontré alguna que disponga acompafiamiento por parte de la Comision Nacional del Servicio Civil en
este proceso, sin embargo, es importante reiterar que la proteccién especial dispuesta en el paragrafo 2°
del Articulo 263 de la Ley 1955 de 2019, es aplicable a los servidores provisionales que al 30 de
noviembre de 2018 estaban desempefiando empleos vacantes del sistema general de carrera que no
hubieren sido parte de procesos de seleccion aprobados por la Sala Plena de la CNSC previo a la
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, esto es, aprobados antes del 25 de mayo de 2019, y
servidores provisionales que, al 25 de mayo do 2019 les falte el equivalente a tres (3) afios o menos,
para reunir los requisitos legales para percibir su pensién de jubilacién.

Abordando su cuarto interrogante, es preciso citar sentencia® proferida por la Corte Constitucional, en la
cual se pronuncié con lo siguiente en lo referente a la estabilidad intermedia de los funcionarios publicos
nombrados en provisionalidad que desempefnan cargos de carrera administrativa, a saber:

“Por su parte, los funcionarios publicos que desemperfian 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
efectue 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.

3.3. Esta Corporacién ha reconocido que cuando un funcionario ocupa en provisionalidad un cargo de carrera y es,
ademas, sujeto de especial proteccién constitucional, como por ejemplo, madres o padres cabeza de familia sin
alternativa _econdémica, funcionarios que estan préximos a pensionarse O personas en situaciéon de
discapacidad, “concurre una relacion de dependencia intrinseca entre la permanencia en el empleo publico y la
garantia de sus derechos fundamentales, particularmente el minimo vital y la iqualdad de oportunidades. De alli que
se_sostenga por la_jurisprudencia que la eficacia de esos derechos depende del reconocimiento de estabilidad
laboral en aquellos casos, a través de un ejercicio de ponderacién entre tales derechos y los principios que informan
la carrera administrativa’,

Si bien, estas personas no tienen un derecho a permanecer de manera indefinida en el cargo, pues este debe
proveerse por medio de un concurso de méritos, si 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

% Corte Constitucional, Sala Primera de Revision, 03 de junio de 2014, Referencia: expediente T-4207621, Consejero Ponente: Maria Victoria Calle
Correa.
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concurso de méritos, con el fin de garantizar el goce efectivo de sus derechos fundamentales. Ello, en virtud de los
mandatos contenidos en los incisos 2° y 3° del articulo 13 Superior, relativos a la adopcién de medidas de proteccion
a favor de grupos vulnerables y personas en condicion de debilidad manifiesta, y en las clausulas constitucionales
que consagran una proteccion reforzada para ciertos grupos sociales, tales como las mujeres (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).

3.4. En relacién con la estabilidad laboral relativa de que gozan los funcionarios que ocupan cargos de carrera en
provisionalidad, la Corte Constitucional ha precisado algunas medidas adoptadas para garantizar los derechos
fundamentales de quienes ameritan una especial proteccién constitucional por estar en condiciones de
vulnerabilidad. Por ejemplo, en la sentencia de unificacion SU-446 de 2011, esta Corporaciéon hizo un
pronunciamiento en torno a la relacion existente entre la provision de cargos de carrera mediante concurso de
méritos y la proteccion especial de las personas que ocupan dichos cargos en provisionalidad y se encuentran en
circunstancias especiales por tratarse de 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 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 ocurri6 en el caso en estudio o por razones objetivas que deben ser claramente
expuestas en el acto de desvinculacion. En consecuencia, la terminacion de una vinculaciéon en provisionalidad
porque la plaza respectiva debe ser provista con una persona que gané el concurso, no desconoce los derechos de
esta clase de funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes estan
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 Nacién, pese a la discrecionalidad de la que gozaba, sitenia 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 pension; y iii) las personas en situacion 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 oforga 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 ordenaré 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).

3.5. Entonces, pese a la potestad de desvincular a los funcionarios publicos nombrados en provisionalidad en un
cargo de carrera, para no vulnerar los derechos fundamentales de aquellas personas que estan en condicién de
vulnerabilidad deben observarse unos requisitos propios de la estabilidad relativa o intermedia de que son titulares,
entre ellos (i) la adopcién de medidas de accién afirmativa tendientes a proteger efectivamente el especial contexto
de las personas vinculadas en provisionalidad, y (ii) la motivacién del acto administrativo de desvinculacion. En esta
ocasion debe tenerse en cuenta, de un lado, que la sefiora Ana Isabel Velasquez Arias fue desvinculada del cargo
de carrera en el cual estaba nombrada en provisionalidad, para posesionar a quien se encontraba ocupando la
segunda posicién en la lista de elegibles correspondiente al cargo Auxiliar Area Salud, cédigo 412, grado 04, No.
2402728 de otro lado, que la accionante es una persona que goza de especial proteccion por tener la calidad de
prepensionada y ser madre cabeza de familia.” (Subrayado fuera del texto original)

Como puede observarse, la Corte es insistente en indicar que los empleados provisionales gozan de una
estabilidad relativa, lo que supone que estas personas no tienen un derecho a permanecer de manera
indefinida en el cargo, pues este al ser de naturaleza de carrera administrativa debe proveerse mediante
la realizaciéon de un concurso de méritos, sin embargo, y para lo que nos ocupa, para aquel personal que
se encuentra sujeto de especial proteccién por encontrarse préximo a pensionarse debe concurrir una
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relacidon entre la permanencia en el empleo publico y la garantia de sus derechos fundamentales, como
es el minimo vital y la igualdad de oportunidades.

En ese sentido, la jurisprudencia ha sostenido que la eficacia de los derechos depende del
reconocimiento de estabilidad laboral a través de un ejercicio de ponderacién entre estos derechos y los
principios que integran la carrera administrativa. Para ello, a estos empleados sujetos de esta proteccion
debera otorgarsele un trato preferencial como accién afirmativa, previo a efectuar el nombramiento de
quienes ocuparon los primeros puestos en la lista de elegibles del respectivo concurso de méritos.

En cuanto a su quinto interrogante, el numeral 4° del articulo 21 ibidem, adicionado por el Articulo 6° del
Decreto 894 de 2017°, dispuso lo siguiente:

“1. ARTICULO 21. Empleos de cardcter temporal.

De acuerdo con sus necesidades, los organismos y entidades a los cuales se les aplica la presente Ley, podran
contemplar excepcionalmente en sus plantas de personal empleos de caracter temporal o transitorio. Su creacion debera
responder a una de las siguientes condiciones:

a) Cumplir funciones que no realiza el personal de planta por no formar parte de las actividades permanentes de la
administracion;

b) Desarrollar programas o proyectos de duracién determinada;
c) Suplir necesidades de personal por sobrecarga de trabajo, determinada por hechos excepcionales;

d) Desarrollar labores de consultoria y asesoria institucional de duracién total, no superior a doce (12) meses y que guarde
relacion directa con el objeto y la naturaleza de la institucion.

2. La justificacién para la creacion de empleos de caracter temporal debera contener la motivacién técnica para cada caso,
asi como la apropiacion y disponibilidad presupuestal para cubrir el pago de salarios y prestaciones sociales.

3. El ingreso a estos empleos se efectuara con base en las listas de elegibles vigentes para la provision de empleos de
caracter permanente, sin que dichos nombramientos ocasionen el retiro de dichas listas. De no ser posible la utilizacién de
las listas se realizara un proceso de evaluacién de las capacidades y competencias de los candidatos. (...)

De la normativa que se dejo indicada, puede concluirse que la creacion de empleos temporales dentro
de las entidades obedece a un estudio técnico de conformidad a las condiciones indicadas en el articulo
21 de la Ley 909 de 2004, empleos que dentro de su caracter funcional no debe realizar el personal de
planta por no formar parte de las actividades permanentes de la administracion; desarrollar programas o
proyectos de duracion determinada; suplir necesidades de personal por sobrecarga de trabajo o labores
de consultaria.

En tal sentido y para dar respuesta a su quinto y sexto interrogante, no es procedente que dentro de una
entidad se cree una planta temporal para aquellos servidores que se encuentran sujetos de proteccién
especial por encontrarse en calidad de prepensionados o para madres cabeza de familia que no
superaron el respectivo concurso de méritos, toda vez que esta planta es creada mediante un estudio de
caracter técnico, el cual debe obedecer entre otros criterios a funciones que no desempefia el personal
de planta por no formar parte de las actividades permanentes de la administracion.

Finalmente, para mayor informacién respecto de las normas de administracion de los empleados del
sector publico; asi como las inhabilidades e incompatibilidades aplicables a los mismos, 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 Direccion Juridica.

8 “Por el cual se dictan normas en materia de empleo con el fin de facilitar y asegurar la implementacion y desarrollo normativo del Acuerdo Final para
la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera.”
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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,

s s &

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico
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