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Acuso recibo de su comunicacién, a través de la cual consulta: “De acuerdo con el legislador, en los casos de redisefio institucional en los que se
deban suprimir cargos, o en los casos de la provisién definitiva de los empleos a través del concurso de mérito, los empleados provisionales o los
temporales que sean pre-pensionados, deberan ser reubicados hasta tanto adquieran los requisitos minimos para el acceso al beneficio
pensional.

En tal sentido y acogiéndome a lo antes citado, y como quiera que me encuentro desempefiando actualmente y de manera temporal un encargo
profesional universitario grado 4 (que se encuentra en vacancia definitiva), solicito respetuosamente me indiquen, si cuento con alguna
proteccion especial o condicidn preferente, para seguir desemperiando tal cargo, o uno de igual o superior grado, mientras adquiero los
requisitos para mi pensién; lo anterior, en aras de que no sean desmejorados mis ingresos y condiciones actuales, lo cual redundara en
garantizar un mejor ingreso base de cotizacién sobre el cual me serd liquidada mi pensién de jubilacion”.

En atencién al oficio de la referencia, sea lo primero sefialar que, frente a la forma de acceder a un empleo publico, nuestra Constitucién Politica
establece:

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian 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 harén previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.” (Subrayado y resaltado fuera de texto).
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De esta manera, conforme con lo anterior, se tiene que la provisién definitiva de los empleos publicos de carrera administrativa, se realizara
mediante procesos de seleccién abiertos y de ascenso, los cuales adelantara la Comisién Nacional del Servicio Civil, o la entidad en la que esta
delegue o desconcentre la funcién; asi mismo, se indica que los concursos para proveer los empleos pUblicos, serdn abiertos para todas las
personas que acrediten los requisitos exigidos para su desempefio y no se encuentren inhabilitadas.

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

De otra parte, debe precisarse que, la figura del encargo Unicamente es aplicable a los empleados con derechos de carrera administrativa y
empleados de libre nombramiento y remocién, tal como lo sefiala la Ley 909 de 2004

“ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendran derecho a ser encargados en estos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desemperio,
no han sido sancionados disciplinariamente en el dltimo afio y su Ultima evaluacién del desempefio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacidn sobresaliente, el encargo debera recaer en quienes tengan las mds altas
calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacién que estén aplicando las
entidades. Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo deberd reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.

El encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desempenando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la
entidad.

Los cargos de libre nombramiento y remocidn, en caso de vacancia temporal o definitiva, podrén ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién, que cumplan los requisitos y el perfil para su desemperio.

En caso de vacancia definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable por tres (3) meses mds, vencidos los cuales el
empleo deberd ser provisto en forma definitiva.

PARAGRAFO 1. Lo dispuesto en este articulo se aplicard para los encargos que sean otorgados con posteridad a la vigencia de esta ley.

PARAGRAFO 2. Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o nombramiento provisional, el nombramiento o en quien este haya
delegado, informara la existencia de la vacante a la Comision Nacional del Servicio Civil a través del medio que esta indique”.

De esta manera, los nombramientos provisionales, se constituyen en un mecanismo de caracter excepcional y transitorio, que permite proveer
temporalmente un empleo de carrera administrativa, con personal que no fue seleccionado mediante el sistema de mérito; el cual se
fundamentard en las causales especificamente sefialadas en la norma, siempre que no existan empleados de carrera que cumplan con los
requisitos para ser encargados.

Al respecto, la Honorable Corte Constitucional, mediante Sentencia SU-917 de 2010, con ponencia del Doctor Jorge Ivan Palacio Palacio, ademas
de determinar que el empleado provisional, debe conocer las razones por las cuales se le desvincula, para efectos de que pueda ejercer su
derecho de contradiccion, expresa:
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“En cuanto tiene que ver con el retiro de los servidores publicos, ante la vacancia en un empleo publico las autoridades tienen la obligacion de
implementar los trémites para suplirlas a la mayor brevedad en los términos exigidos por la Carta Politica. No obstante, como el procedimiento
para la provisién definitiva puede tomar un tiempo (prudencial), el Legislador ha autorizado, como medida transitoria y por supuesto
excepcional, la vinculacién mediante provisionalidad

La provisionalidad es una forma de proveer cargos publicos “cuando se presentan vacancias definitivas o temporales y mientras éstos se
proveen en propiedad conforme a las formalidades de ley o cesa la situacién administrativa que origind la vacancia temporal”. Ha sido
concebida como mecanismo excepcional y transitorio para atender las necesidades del servicio, cuyo objetivo es asegurar el cumplimiento de
los principios de eficiencia y celeridad evitando la paralizacién de las funciones publicas mientras se surten los procedimientos ordinarios para
suplir una vacancia (en particular el concurso de méritos para empleos de carrera), lo que sin embargo “no exime a las autoridades nominadoras
de la obligacién de verificar el cumplimiento de los requisitos del cargo”.

En cuanto al retiro de servidores vinculados en provisionalidad, la Corte Constitucional ha abordado en numerosas oportunidades el tema para

sefalar el inexcusable deber de motivacién de dichos actos. Asi lo ha sefialado desde hace mas 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

()

En sintesis, la Corte concluye que respecto del acto de retiro de un servidor ptblico que ejerce un cargo en provisionalidad no puede predicarse
estabilidad laboral propia de los derechos de carrera, pero en todo caso el nominador continta 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 motivacion 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 calificacidn
insatisfactoria “u otra razon especifica atinente al servicio que esté prestando y deberia prestar el funcionario concreto” (Subrayado y resaltado
fuera de texto).

En ese orden de ideas, los empleados publicos que desempefian en provisionalidad cargos de carrera, gozan de una estabilidad laboral relativa o
intermedia, que implica, que el acto administrativo por medio del cual se efectla su desvinculacién, debe encontrarse motivado, es decir,
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, para efectos de que el empleado pueda ejercer igualmente su derecho de contradiccion.

Asi las cosas, conforme lo expresa la Corte Constitucional, los nombramientos provisionales, podran ser terminados de acuerdo con las
siguientes causales:

Como resultado de una sancién de tipo disciplinario.

Cuando el cargo respectivo se vaya a proveer por utilizacién de lista de elegibles obtenida a través de concurso de méritos.

Cuando existan razones especificas atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto y que ameriten una
calificacién insatisfactoria.

En este sentido, la terminacién del nombramiento provisional o el de su prérroga, debe adelantarse mediante acto motivado, donde la
insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la
imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando, a fin de que
el empleado conozca las razones por las cuales se le desvincula y pueda ejercer su derecho de contradiccion.
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Lo anterior, de acuerdo con las disposiciones del Decreto 1083 de 2015 que establece:

“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, podra darlos por terminados”.

Sobre el tema de los Prepensionados, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”. Consejero
Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, en sentencia del 29 de febrero de dos mil dieciséis (2016). Expediente No. 050012333000201200285-01,
sefialé:

Asi pues, en tratdndose de las personas préximas a pensionarse, la proteccién especial se ha venido concretando por la Corte Constitucional en
las siguientes reglas jurisprudenciales con el fin de asegurar la estabilidad laboral reforzada en los procesos de reestructuracién administrativa:

“4, En ese marco, el legislador profirié la ley 790 de 2002 previendo mecanismos especiales de estabilidad para los trabajadores o funcionarios
que se verian particularmente afectados en los procesos de reforma institucional, como concrecién de los mandatos contenidos en los incisos 3 y
4 del articulo 13 Superior, relativos a la adopcién de medidas de proteccién a favor de grupos vulnerables y personas en condicién de debilidad
manifiesta, y en las cldusulas constitucionales que consagran una proteccion reforzada para ciertos grupos sociales, tales como las mujeres (art.
43 CP), los nifios (art. 44 C.P.), las personas de la tercera edad (art. 46 C.P), y las personas con discapacidad (art. 47 C.P.). Las medidas
contenidas en la ley 790 de 2002 se conocen como retén social.

En la citada Ley, el Congreso de la Republica establecié, como ambito de aplicacién del retén social “los programas de renovacién o
reestructuracién de la administracién publica del orden nacional”; determind que su finalidad es la de “garantizar la estabilidad laboral y el
respeto a la dignidad humana para las personas que de hecho se encuentren en la situacidn de cabezas de familia, los discapacitados y los
servidores publicos préximos a pensionarse” (C-795 de 2009), prohibiendo su retiro del servicio; y fijé, como limite temporal de la proteccién, el
vencimiento de las facultades extraordinarias conferidas al presidente mediante la citada ley.

(..)

De conformidad con lo dispuesto, la condicién de prepensionado se adquiere y resulta aplicable siempre y cuando el servidor publico esté
préximo a pensionarse, es decir, le falten tres (3) o0 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 sea acreditado por parte del trabajador en los programas de restructuracién de las
entidades publicas y como una medida de retén social.

Asi las cosas, y dada la realizacion del correspondiente concurso de méritos, para la provisién de los empleos de carrera administrativa, resulta
procedente la desvinculacién de los empleados provisionales, siempre que la misma se efectué mediante acto administrativo motivado, a fin que
el empleado conozca las razones por las cuales se le desvincula y ejerza si a bien lo tiene, su derecho de contradiccion.

Para mayor informacion 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 http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

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

ARMANDO LOPEZ CORTES
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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”.
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