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Â Al contestar por favor cite estos datos:

 

Radicado No.: 20216000275351

Fecha: 30/07/2021 04:11:50 p.m.

 

BogotÃ¡ D.C

 

REFERENCIA: ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA- Prepensionados. RadicaciÃ³n No. 20212060539142 de fecha 23 de Julio de 2021.

 

“A la  fecha tengo 54 aÃ±os de edad y cuento con 988 semanas cotizadas y confirmadas y 192 semanas cotizadas por  confirmar.  He venido
laborando en la AlcaldÃa Municipal de San Juan de Rioseco desde hace mÃ¡s de 15 aÃ±os en un cargo de provisionalidad el cual saliÃ³ dentro de
la convocatoria mencionada para proveer. Quiero saber si se me debe respetar la calidad de pre pensionada por faltarme a la fecha 3 aÃ±os
para alcanzar la edad de pensiÃ³n o que figura opera en esta situaciÃ³n para que en caso de presentarme al concurso y no pasar el examen, la
persona que pueda llegar a proveer estÃ¡ vacante me pueda sacar de mi cargo. QuÃ© proceso debe seguir la administraciÃ³n municipal ante
esta situaciÃ³n administrativa, teniendo en cuenta que desde el mes de abril pase mis documentos a la alcaldÃa para que se me respete el
status o condiciÃ³n de pre pensionada”

 

Me permito manifestarle lo siguiente:

 

De conformidad con el Decreto 430de 2016, este Departamento Administrativo tiene como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los
servidores pÃºblicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizaciÃ³n y funcionamiento, el desarrollo de la democratizaciÃ³n de la
gestiÃ³n pÃºblica y el servicio al ciudadano, mediante la formulaciÃ³n, implementaciÃ³n, seguimiento y evaluaciÃ³n de polÃticas pÃºblicas, la
adopciÃ³n de instrumentos tÃ©cnicos y jurÃdicos, la asesorÃa y la capacitaciÃ³n.

 

Por esta razÃ³n, no es de nuestra competencia intervenir en situaciones internas de las entidades, actuar como ente de control, investigaciÃ³n, o
seguimiento, ni seÃ±alar los procedimientos o las implicaciones legales derivadas de sus actuaciones.

 

Ahora bien a manera de orientaciÃ³n,  teniendo en cuenta que en el  mÃ¡s reciente pronunciamiento del  Consejo  de Estado,  Sala  de lo
Contencioso Administrativo, SecciÃ³n Segunda, SubsecciÃ³n “B”. Consejero Ponente Dr. Gerardo Arenas Monsalve, en sentencia del 29 de
febrero de 2016. Expediente No. 050012333000201200285-01, nÃºmero interno 3685-2013, en relaciÃ³n con los prepensionados de libre
nombramiento y remociÃ³n, se seÃ±alÃ³:

 

https://www.funcionpublica.gov.co
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“AsÃ pues, tratÃ¡ndose de las personas prÃ³ximas a pensionarse, la protecciÃ³n especial se ha venido concretando por la Corte Constitucional en
las  siguientes  reglas  jurisprudenciales  (T-729  de  2010)  con  el  fin  de  asegurar  la  estabilidad  laboral  reforzada  en  los  procesos  de
reestructuraciÃ³n  administrativa:

‘4. En ese marco, el legislador profiriÃ³ la ley 790 de 2002 previendo mecanismos especiales de estabilidad para los trabajadores o funcionarios
que se verÃan particularmente afectados en los procesos de reforma institucional, como concreciÃ³n de los mandatos contenidos en los incisos
3Âº y 4Âº del ArtÃculo 13 superior, relativos a la adopciÃ³n de medidas de protecciÃ³n a favor de grupos vulnerables y personas en condiciÃ³n
de debilidad manifiesta, y en las clÃ¡usulas constitucionales que consagran una protecciÃ³n reforzada para ciertos grupos sociales, tales como
las mujeres (art. 43 CP), los niÃ±os (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 retÃ©n social.

En la citada Ley, el Congreso de la RepÃºblica estableciÃ³, como Ã¡mbito de aplicaciÃ³n del retÃ©n social ‘los programas de renovaciÃ³n o
reestructuraciÃ³n de la administraciÃ³n pÃºblica del orden nacional’; determinÃ³ 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 situaciÃ³n de cabezas de familia, los discapacitados y los
servidores  pÃºblicos  prÃ³ximos  a  pensionarse’  (C-795  de  2009),  prohibiendo  su  retiro  del  servicio;  y  fijÃ³,  como  lÃmite  temporal  de  la
protecciÃ³n,  el  vencimiento  de  las  facultades  extraordinarias  conferidas  al  presidente  mediante  la  citada  ley.

(…) En torno a la condiciÃ³n de sujeto prepensionado, la Corte delimitÃ³ el concepto para efectos de la protecciÃ³n reforzada reconocida por el
legislador, en la sentencia C-795 de 2009:

(i) [DefiniciÃ³n de prepensionado:] (…) tiene la condiciÃ³n de prepensionado para efectos de la protecciÃ³n reforzada reconocida por el legislador
a sujetos de especial vulnerabilidad, en el contexto de procesos de renovaciÃ³n de la administraciÃ³n pÃºblica, el servidor pÃºblico prÃ³ximo a
pensionarse al cual le falten tres (3) o menos aÃ±os para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizaciÃ³n para
obtener el disfrute de la pensiÃ³n de jubilaciÃ³n o vejez.

(ii) El momento a partir del cual se [debe contabilizar] el parÃ¡metro temporal establecido para definir la condiciÃ³n de prepensionado (…) En
relaciÃ³n con el (…) momento histÃ³rico a partir del cual se contabilizarÃan esos tres (3) aÃ±os [previos al cumplimiento de los requisitos para
acceder a la pensiÃ³n de vejez], este debe adecuarse al nuevo contexto normativo generado por la expediciÃ³n de la Ley 812 de 2003 y el
pronunciamiento de la Corte efectuado en la sentencia C-991 de 2004 sobre esta norma. En ese nuevo marco, la jurisprudencia ha estimado que
el tÃ©rmino de tres (3) aÃ±os o menos, debe contabilizarse a partir de la fecha en que se declara la reestructuraciÃ³n de la entidad de la
administraciÃ³n pÃºblica’

(…)Bajo tal entendimiento, la Corte Constitucional ha precisado que el fundamento del reconocimiento de la estabilidad laboral reforzada de los
‘prepensionados’ no es un asunto que dependa de un mandato legislativo particular y concreto, sino que tiene raigambre constitucional, es
decir, ‘opera para la satisfacciÃ³n de los derechos fundamentales de estos grupos poblacionales, que se verÃan gravemente interferidos por el
retiro del empleo pÃºblico’; asÃ las cosas, sostuvo que la mencionada estabilidad no solo es aplicable en los casos que el retiro del cargo se
sustenta en su supresiÃ³n ante la liquidaciÃ³n de la entidad, o en el marco de los procesos de restructuraciÃ³n de la AdministraciÃ³n PÃºblica
(retÃ©n social), siendo estos casos, apenas una especie de mecanismo, dentro de los mÃºltiples que pueden considerarse para garantizar los
derechos fundamentales involucrados por la permanencia en el empleo pÃºblico de los servidores prÃ³ximos a pensionarse.

 

Es por lo anterior que la estabilidad laboral de los prepensionados se convierte en un imperativo constitucional en cada uno de los escenarios en
que se materialice alguna de las causales que lleven al  retiro del  servicio,  evento en el  cual,  serÃ¡ necesario efectuar un ejercicio de
ponderaciÃ³n entre los derechos al mÃnimo vital e igualdad de los prepensionados y la satisfacciÃ³n del interÃ©s general del buen servicio
pÃºblico, con el fin de no afectar el nÃºcleo esencial de cada uno de los extremos en cuestiÃ³n.

Al respecto, la SubsecciÃ³n A de la SecciÃ³n Segunda de la CorporaciÃ³n, ha sostenido que el simple hecho de estar prÃ³ximo a consolidar el
status pensional, con el cumplimiento de los requisitos legales, no produce un fuero de estabilidad relativa en el empleo de libre nombramiento
y remociÃ³n; lo anterior, implica que en cada caso particular y concreto, serÃ¡ necesario que el nominador analice la situaciÃ³n en la que se
encuentra  el  empleado,  en aras  de realizar  una ponderaciÃ³n razonable,  adecuada y  proporcionada al  momento de ejercer  la  facultad
discrecional,  con  el  fin  de  materializar  el  interÃ©s  general  del  buen  servicio  pÃºblico  pero  sin  afectar  la  protecciÃ³n  especial  del  personal
prÃ³ximo a ser pensionado.

(…) a. La protecciÃ³n especial de estabilidad laboral conferida a quienes estÃ¡n prÃ³ximos a consolidar el status pensional, es aplicable tanto a
empleados en provisionalidad, como a empleados de libre nombramiento y remociÃ³n y de carrera, respecto de cualquier escenario que
materialice una causal objetiva de retiro del servicio.

(…)c. La protecciÃ³n especial en razÃ³n a la condiciÃ³n de sujeto ‘pre pensionado’, resulta aplicable siempre y cuando el servidor pÃºblico estÃ©

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6675#790
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prÃ³ximo a pensionarse, es decir, le falten tres (3) o menos aÃ±os para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de
cotizaciÃ³n para obtener el disfrute de la pensiÃ³n de jubilaciÃ³n o vejez, por lo tanto, quien para la fecha de retiro del servicio ya tiene
consolidado su estatus pensional, no se encuentra en la situaciÃ³n fÃ¡ctica de sujeto pre pensionable,aunque sÃ goza de otro tipo de garantÃa
otorgada por el  legislador para la protecciÃ³n de sus derechos fundamentales al  mÃnimo vital  y seguridad social,  la cual  se encuentra
establecida en la Ley 797 de 2003, en su ArtÃculo 9, parÃ¡grafo 1, al establecer que los fondos encargados tienen el deber de reconocer la
pensiÃ³n  en  un  tiempo no  superior  a  cuatro  (4)  meses  despuÃ©s de  radicada  la  solicitud  por  el  peticionario,  con  la  correspondiente
documentaciÃ³n que acredite su derecho, motivo por el cual la persona no quedarÃ¡ desamparada, pues tendrÃ¡ derecho a disfrutar de la
pensiÃ³n” (Subraya propia).

 

De conformidad con lo anterior, la condiciÃ³n de prepensionado se adquiere y resulta aplicable siempre y cuando el servidor pÃºblico estÃ©
prÃ³ximo a pensionarse, es decir, le falten tres o menos aÃ±os para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizaciÃ³n
para obtener el disfrute de la pensiÃ³n de jubilaciÃ³n o vejez.

 

En este orden de ideas, sin perjuicio de que el servidor pÃºblico que considere encontrarse en este grupo adjunte los documentos que acreditan
la condiciÃ³n 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 aÃ±os o menos para reunir los requisitos legales para el reconocimiento de la pensiÃ³n de jubilaciÃ³n o
de vejez, y expedir constancia escrita en tal sentido, y el jefe del organismo o entidad podrÃ¡ verificar la veracidad de los datos suministrados
por el destinatario de la protecciÃ³n.

 

AsÃ mismo, es importante precisar que le corresponde a cada entidad verificar cada caso en particular a efectos de evitar vulnerar los derechos
del empleado que estÃ¡ prÃ³ximo a cumplir los requisitos exigidos para adquirir su pensiÃ³n de vejez.

 

Ahora bien, en relaciÃ³n al concurso de mÃ©ritosel ArtÃculo 125 de la ConstituciÃ³n PolÃtica de Colombia consagra:

 

“Los empleos en los Ã³rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptÃºan los de elecciÃ³n popular, los de libre nombramiento y
remociÃ³n, los de trabajadores oficiales y los demÃ¡s que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la ConstituciÃ³n o la ley, serÃ¡n nombrados por concurso
pÃºblico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se harÃ¡n previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los mÃ©ritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se harÃ¡: por calificaciÃ³n no satisfactoria en el desempeÃ±o del empleo; por violaciÃ³n del rÃ©gimen disciplinario y por las demÃ¡s
causales previstas en la ConstituciÃ³n o la ley.

En  ningÃºn  caso  la  filiaciÃ³n  polÃtica  de  los  ciudadanos  podrÃ¡  determinar  su  nombramiento  para  un  empleo  de  carrera,  su  ascenso  o
remociÃ³n”  (Subraya  propia).

 

De conformidad con lo anterior, la provisiÃ³n definitiva de los empleos pÃºblicos de carrera debe hacerse mediante el sistema de mÃ©rito. Este
se considera un Ã³ptimo instrumento para la provisiÃ³n de cargos pÃºblicos basado en criterios meritocrÃ¡ticos y constituye uno de los ejes
determinantes de la ConstituciÃ³n PolÃtica de 1991, es especial por su relaciÃ³n estrecha con el principio de acceso a desempeÃ±o de cargos
pÃºblicos, la igualdad, la estabilidad y demÃ¡s garantÃas contempladas en el ArtÃculo 53 de la ConstituciÃ³n.

 

En este sentido, la Ley 909 de 2004 establece:

 

“ARTÃ�CULO 29. Concursos. Los concursos para el ingreso y el ascenso a los empleos pÃºblicos de carrera administrativa serÃ¡n abiertos para
todas las personas que acrediten los requisitos exigidos para su desempeÃ±o.

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=7223#797
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=7223#9
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https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#53
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#909
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(…) ARTÃ�CULO 31. Etapas del proceso de selecciÃ³n o concurso. El proceso de selecciÃ³n comprende:

(…) 4. Con los resultados de las pruebas la ComisiÃ³n Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada por delegaciÃ³n de aquella elaborarÃ¡ en
estricto orden de mÃ©rito la lista de elegibles que tendrÃ¡ una vigencia de dos (2) aÃ±os. Con esta y en estricto orden de mÃ©ritos se cubrirÃ¡n
las  vacantes  para  las  cuales  se  efectuÃ³  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 conformidad con lo anterior los concursos para proveer los empleos pÃºblicos serÃ¡n abiertos para todas las personas que acrediten los
requisitos exigidos para su desempeÃ±o. En ese orden de ideas, se considera necesario que las personas vinculadas con el Estado mediante
nombramiento provisional que deseen acceder a un empleo pÃºblico de carrera administrativa en propiedad, participen en los concursos de
mÃ©ritos abiertos en los cuales podrÃ¡n estar todas las personas que acrediten los requisitos exigidos para su desempeÃ±o, y de esa forma
garantizar los criterios meritocrÃ¡ticos que constituyen uno de los pilares fundamentales del Estado Colombiano.

 

Con relaciÃ³n a la desvinculaciÃ³n de empleados nombrados en provisionalidad el ArtÃculo 2.2.5.3.4 del Decreto 1083 de 2015 seÃ±ala:

“TerminaciÃ³n de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el tÃ©rmino de duraciÃ³n del encargo, de la prÃ³rroga o del
nombramiento provisional, el nominador, por resoluciÃ³n motivada, podrÃ¡ darlos por terminados”.

 

AsÃ mismo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha seÃ±alado que los empleados pÃºblicos que desempeÃ±an 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
efectÃºe su desvinculaciÃ³n debe estar motivado. Es decir, debe contener las razones de la decisiÃ³n, lo cual constituye una garantÃa mÃnima
derivada, entre otros, del derecho fundamental al debido proceso y del principio de publicidad.

 

En efecto,  la  Corte Constitucional  ha desarrollado una lÃnea jurisprudencial  consolidada sobre el  deber de motivaciÃ³n de los actos de
desvinculaciÃ³n de los empleados pÃºblicos que ocupan cargos de carrera en provisionalidad, la cual fue sentada desde la sentencia T-800 de
1998 (MP Vladimiro Naranjo Mesa). En esta providencia, la Corte conociÃ³ la acciÃ³n de tutela interpuesta con ocasiÃ³n de la desvinculaciÃ³n de
una mujer madre cabeza de familia, que desempeÃ±aba en provisionalidad el cargo de auxiliar de enfermerÃa, el cual era de carrera. La Corte
confirmÃ³  las  sentencias  de  instancia,  mediante  las  cuales  se  ordenaba  el  reintegro  de  manera  transitoria,  mientras  la  jurisdicciÃ³n  de  lo
contencioso decidÃa sobre la legalidad del acto por medio del cual se dispuso su desvinculaciÃ³n. Para tal efecto, la Corte explicÃ³ que el
derecho a permanecer en un cargo determinado no es fundamental; sin embargo, considerÃ³ que, por las particularidades del caso, procedÃa la
acciÃ³n  de  tutela  para  proteger  otros  derechos  fundamentales  a  fin  de  evitar  un  perjuicio  irremediable,  pues  con  base  en  las  circunstancias
particulares de la peticionaria se vislumbraba que “la pÃ©rdida del trabajo […] y su consiguiente vacancia, la enfrentarÃa, junto con su hijo, a
un perjuicio irremediable que no podrÃa ser corregido a tiempo, si no es porque la acciÃ³n de tutela permite evitarlo”.

 

AdemÃ¡s,  la  Corte  sostuvo  por  vez  primera  que  “el  nombramiento  en  provisionalidad  de  servidores  pÃºblicos  para  cargos  de  carrera
administrativa, como es el caso, no convierte el cargo en uno de libre nombramiento y remociÃ³n. Por ello, el nominador no puede desvincular al
empleado con la misma discrecionalidad con que puede hacerlo sobre uno de libre nombramiento y remociÃ³n, a menos que exista justa causa
para ello”.

 

Esta postura ha permanecido inalterada como lo manifestÃ³ la Corte en sentencia SU-917 de 2010 (MP Jorge IvÃ¡n Palacio Palacio). En esa
ocasiÃ³n, la Corte Constitucional: (i) reiterÃ³ la posiciÃ³n sentada por la Corte desde el 1998 referente a la falta de motivaciÃ³n de los actos
administrativos de desvinculaciÃ³n de funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera, y (ii) resaltÃ³ la estrecha relaciÃ³n que
guarda  la  exigencia  de  motivar  los  actos  administrativo  con  importantes  preceptos  de  orden  constitucional  como  lo  son  el  principio
democrÃ¡tico, la clÃ¡usula del Estado de Derecho, el debido proceso y el principio de publicidad.

 

La Sala Plena de la Corte Constitucional seÃ±alÃ³ en relaciÃ³n con el contenido de la motivaciÃ³n lo siguiente:

 

“En suma, el deber de motivaciÃ³n de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administraciÃ³n, hace efectiva la clÃ¡usula de
Estado de Derecho, el principio democrÃ¡tico, el principio de publicidad en las actuaciones de la administraciÃ³n, al tiempo que permite a los
asociados  contar  con  elementos  de  juicio  suficientes  para  ejercer  su  derecho  de  contradicciÃ³n  y  defensa  a  fin  de  acudir  ante  las  instancias
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gubernativas y autoridades judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del poder. De esta forma a la AdministraciÃ³n corresponde motivar
los actos, estos es, hacer expresas las razones de su decisiÃ³n, mientras que a la jurisdicciÃ³n compete definir si esas razones son justificadas
constitucional y legalmente.

 

(…) Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizaciÃ³n de los principios que orientan la funciÃ³n administrativa o
derivados del incumplimiento de las funciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso, deben ser constatables empÃricamente, es decir, con
soporte fÃ¡ctico, porque de lo contrario se incurrirÃ¡ en causal de nulidad por falsa motivaciÃ³n.

(…) En este orden de ideas, sÃ³lo es constitucionalmente admisible una motivaciÃ³n donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales
como la provisiÃ³n definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de mÃ©ritos respectivo, la imposiciÃ³n de sanciones disciplinarias, la
calificaciÃ³n insatisfactoria u otra razÃ³n especÃfica atinente al servicio que estÃ¡ prestando y deberÃa prestar el funcionario concreto” (Subraya
propia).

 

ConcluyÃ³ que: “respecto del acto de retiro de un servidor pÃºblico que ejerce un cargo en provisionalidad no puede predicarse estabilidad
laboral  propia de los derechos de carrera, pero en todo caso el  nominador continÃºa con la obligaciÃ³n de motivarlo,  al  tiempo que la
administrada conserva incÃ³lume el derecho a saber de manera puntual cuÃ¡les fueron las razones que motivaron esa decisiÃ³n”.

 

De conformidad con lo dispuesto en el ArtÃculo 2.2.5.3.4 del Decreto 1083 de 2015, y el criterio expuesto por la Corte Constitucional, la
terminaciÃ³n del nombramiento provisional o el de su prÃ³rroga, procede por acto motivado, y sÃ³lo es admisible una motivaciÃ³n donde la
insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provisiÃ³n definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de mÃ©ritos respectivo,
la  imposiciÃ³n  de  sanciones  disciplinarias,  la  calificaciÃ³n  insatisfactoria  u  otra  razÃ³n  especÃfica  atinente  al  servicio  que  estÃ¡  prestando  y
deberÃa prestar el empleado concreto.

 

En ese sentido, la situaciÃ³n de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera administrativa, encuentra protecciÃ³n constitucional, en la
medida en que, en igualdad de condiciones pueden participar en los concursos y gozan de estabilidad laboral, condicionada al lapso de
duraciÃ³n del proceso de selecciÃ³n y hasta tanto sean reemplazados por quien se haya hecho acreedor a ocupar el cargo en virtud de sus
mÃ©ritos evaluados previamente.

 

En conclusiÃ³n, los servidores pÃºblicos que ocupan en provisionalidad un cargo de carrera gozan de una estabilidad laboral relativa, lo que
implica que Ãºnicamente pueden ser removidos por causas legales que obran como razones objetivas que deben expresarse claramente en el
acto de desvinculaciÃ³n, dentro de las que se encuentra la provisiÃ³n del cargo que ocupaban, con una persona de la lista de elegibles
conformada previo concurso de mÃ©ritos.

 

Por consiguiente, y dada la realizaciÃ³n del correspondiente concurso de mÃ©ritos para la provisiÃ³n de los empleos de carrera resulta
procedente la desvinculaciÃ³n de los empleados provisionales siempre que la misma se efectuÃ© mediante acto administrativo motivado a fin
que el empleado conozca las razones por las cuales se le desvincula y ejerza su derecho de contradicciÃ³n.

Finalmente, respecto al retiro de los empleados provisionales que se encuentran en situaciÃ³n de prepensionados, otro de los criterios de
estabilidad reforzada; como consecuencia de la provisiÃ³n de cargos mediante concurso de mÃ©ritos, la Corte Constitucional, en sentencia en
sentencia C-901 de 2008, seÃ±alÃ³:

 

“(…) respecto de personas que se consideran sujetos de especial protecciÃ³n constitucional, como son las personas con discapacidad, ni la
situaciÃ³n que afrontan las personas discapacitadas, en un mercado laboral que usualmente les es hostil y donde no es fÃ¡cil procurar un
trabajo, situaciÃ³n suele agravarse cuando las personas con discapacidad se acercan al momento en que adquieren el derecho a la pensiÃ³n, por
su misma condiciÃ³n y por la edad, amÃ©n de factores de Ãndole econÃ³mica.

Esta situaciÃ³n pone sobre el tapete la necesidad de ponderar las circunstancias de tales sujetos y del respeto que se debe a su dignidad como
seres humanos, frente al mÃ©rito privilegiado por la ConstituciÃ³n PolÃtica, y defendido por esta CorporaciÃ³n como factor de acceso al servicio
pÃºblico al declarar la inconstitucionalidad o tutelar los derechos de quienes ven limitados sus derechos por razones ajenas a la superaciÃ³n de
las diferentes pruebas del concurso y relacionados con circunstancias particulares de los participantes, extraÃ±as al mÃ©rito y vinculadas con
fÃ³rmulas como, el lugar de origen o de prestaciÃ³n del servicio, la experiencia antigÃ¼edad, conocimiento y eficiencia en el ejercicio cargo para
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el  que se concursa,  el  ingreso automÃ¡tico a la  carrera o los  concursos cerrados para ingreso o ascenso,  reconocer  a las  pruebas de
conocimientos generales o especÃficas -en este caso a la Prueba BÃ¡sica general de preselecciÃ³n- un carÃ¡cter exclusivamente eliminatorio y
no clasificatorio, la estructuraciÃ³n de la lista de elegibles y el nombramiento respectivo en estricto orden de mÃ©ritos de conformidad con los
resultados del concurso” (Subraya propia).

 

En este orden de ideas, para el caso objeto de consulta, teniendo en cuenta lo preceptuado por la Corte, y al realizar un estudio por analogÃa
con los empleados que se encuentran en estado de prepensionados, esta DirecciÃ³n JurÃdica considera que el empleado provisional que tiene la
calidad de prepensionado deberÃ¡ ceder la plaza a quien ocupe el primer lugar en el concurso de mÃ©ritos que se adelantÃ³ para proveer el
empleo que ocupa en provisionalidad, ya que como lo seÃ±ala la CorporaciÃ³n su situaciÃ³n especial de indefensiÃ³n no lo exime de demostrar
su capacidad y mÃ©rito en igualdad de condiciones.

 

Por tanto, le corresponde a la entidad garantizar la protecciÃ³n al pre pensionado, sin desconocer el derecho tambiÃ©n de rango constitucional
de acceder al empleo para quien ocupÃ³ el primer puesto en la lista de elegibles, de conformidad con las pautas seÃ±aladas por la Corte
Constitucional.

 

Por Ãºltimo, debe aclarase que la Ley 1955 de 20192 dispone:

“ARTÃ�CULO 263. REDUCCIÃ�N DE LA PROVISIONALIDAD EN EL EMPLEO PÃ�BLICO. Las entidades coordinarÃ¡n con la ComisiÃ³n Nacional del
Servicio  Civil  (CNSC)  la  realizaciÃ³n  de  los  procesos  de  selecciÃ³n  para  el  ingreso  a  los  cargos  de  carrera  administrativa  y  su  financiaciÃ³n;
definidas las fechas del concurso las entidades asignarÃ¡n los recursos presupuestales que le corresponden para la financiaciÃ³n, si el valor del
recaudo  es  insuficiente  para  atender  los  costos  que  genere  el  proceso  de  selecciÃ³n,  de  acuerdo  con  lo  seÃ±alado  en  el  ArtÃculo  9ode  la
Ley 1033 de 2006.

(…)

PARÃ�GRAFO 2o. Los empleos vacantes en forma definitiva del sistema general de carrera, que estÃ©n siendo desempeÃ±ados 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) aÃ±os o menos para causar el derecho a la pensiÃ³n de jubilaciÃ³n, serÃ¡n ofertados por la CNSC una vez el servidor cause su
respectivo derecho pensional.

Surtido  lo  anterior  los  empleos  deberÃ¡n  proveerse  siguiendo  el  procedimiento  seÃ±alado  en  la  Ley  909  de  2004  y  en  los  decretos
reglamentarios. Para el efecto, las listas de elegibles que se conformen en aplicaciÃ³n del presente ArtÃculo tendrÃ¡n una vigencia de tres (3)
aÃ±os.

El jefe del organismo deberÃ¡ reportar a la CNSC, dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha de publicaciÃ³n de la presente ley, los
empleos que se encuentren en la situaciÃ³n antes seÃ±alada.

Para los demÃ¡s servidores en condiciones especiales, madres, padres cabeza de familia y en situaciÃ³n de discapacidad que vayan a ser
desvinculados como consecuencia de aplicaciÃ³n de una lista de elegibles, la administraciÃ³n deberÃ¡ adelantar acciones afirmativas para que
en lo posible sean reubicados en otros empleos vacantes o sean los Ãºltimos en ser retirados, lo anterior sin perjuicio del derecho preferencial de
la persona que estÃ¡ en la lista de ser nombrado en el respectivo empleo.”

 

Dado el anterior contexto, se colige que el presupuesto de derecho consagrado en el ParÃ¡grafo 2Â° del ArtÃculo 263 de la Ley 1955 de 2019, es
irretroactivo, lo que significa que no tiene efectos sobre hechos o situaciones ocurridos antes de la entrada en vigencia de la citada ley. Para el
caso concreto, no serÃ¡ aplicable la prerrogativa allÃ contemplada a los procesos de selecciÃ³n aprobados por Sala Plena de Ia ComisiÃ³n
Nacional del Servicio Civil hasta antes del 25 de mayo de 2019, es decir; suscritos con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley.

 

Por consiguiente, la protecciÃ³n provista en el parÃ¡grafo 2Â° del ArtÃculo 263 de Ia Ley 1955 de 2019 es aplicable a los servidores provisionales
que al 30 de noviembre de 2018 estaban desempeÃ±ando empleos vacantes del sistema general de carrera que no hubieren sido parte de
procesos de selecciÃ³n aprobados por Ia Sala Plena de Ia CNSC antes de la entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, es decir que hayan sido
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) aÃ±os o
menos, bien en semanas de cotizaciÃ³n, edad o ambas para causar el derecho a Ia pensiÃ³n de jubilaciÃ³n
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Finalmente, me permito indicarle que para mayor informaciÃ³n relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos
ingresar a la pÃ¡gina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podrÃ¡ consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta DirecciÃ³n JurÃdica.

 

El  anterior  concepto  se  imparte  en  los  tÃ©rminos  del  ArtÃculo  28  del  CÃ³digo  de  Procedimiento  Administrativo  y  de  lo  Contencioso
Administrativo.

 

Cordialmente,

 

ARMANDO LÃ�PEZ CORTES

Director JurÃdico

 

ProyectÃ³: Christian Ayala

 

Reviso: Jose Fernando Ceballos.
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