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Asunto: Prepensionados que ocupan cargos de carrera en provisionalidad en el marco
de un concurso de méritos. Radicado 1-2016-96530

Respetado Sefior Valenzuela:

Esta Direccién recibié la comunicaciéon del asunto, en ia cual presenta el siguiente
cuestionario:

. ¢En el caso que un servidor publico, cuyo empleo comesponde a un
nombramiento provisional, le falten menos de tres {(03) afios para reunir el requisito
de la edad para la pensién de jubilacion o vejez, gozaria de la proteccion especial
definida en la Ley de Retén Social?

2. (En el caso que un servidor publico, cuyo empleo corresponde a un
nombramiento provisional, le falten menos de tres (03) afios para reunir ef requisito
del tiempo de servicio o semanas de colizacion para la pension de jubilacién o
vejez, gozaria de la proteccion especial definida en la Ley?

3. ¢En el caso que un servidor puablico, cuyo empleo corresponde a un
nombramiento provisional, y se encuentra a menos de lres (03) afios para reunir los
requisitos de la edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacion de jubilacién o
vejez, gozaria de la proteccion especial definida en la Ley?

4. (En cualquiera de los tres (3} casos anteriores y en el momento que se
convoque a concurso publico para proveer ese emplea, cual seria el amparo legal a
que puede recurrir el servidor publico, nombrado de manera provisional?”

Antes de responder su cuestionario es necesario tener en cuenta lo siguiente:
MARCO NORMATIVO
SISTEMA GENERAL DE PENSIONES

El articulo 12 de la Ley 100 de 1993' establece que el Sistema General de Pensiones
esta compuesto por dos regimenes solidarios excluyentes pero que coexisten, a saber:

a. Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida.

}-Por 1a cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”
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b. Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.
CARACTERISTICAS

Dentro de las caracteristicas del Sistema General de Pensiones estad que para el
reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas en los dos regimenes se
tendra en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de ellos, de
conformidad con el literal g) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

De otra parte el articulo 2° de la Ley 797 de 2003? adicioné el literal p) al articulo 13 de |a
Ley 100 de 1993 sefialando que los afiliados que al cumplir la edad de pensién no relinan
los demas requisitos para tal efecto, tendran derecho a una devolucién de saldos o
indemnizacion sustitutiva de acuerdo con el régimen al cual estén afiliados y de
conformidad con io previsto en la ley.

MARCO JURISPRUDENCIAL
DEFINICION DE PREPENSIONADO

En la Sentencia C-795 de 2009, la Corte armonizé la jurisprudencia constitucional en
cuanto a la delimitacion del concepto de persona prepensionada, objeto de amplias
discusiones interpretativas:

“(i) [Definicion de prepensionado:] (...) tiene la condicion de prepensionado para
efectos de la proteccion reforzada reconocida por el legislador a sujetos de
especial vulnerabilidad, en el contexfo de procesos de renovacion de la
administracion publica, el servidor publico proximo a pensionarse al cual le falten
tres (3) o menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o
semanas de cotizacion para obtener el disfrute de la pension de jubilacion o vejez”.

LA PROTECCION LEGAL DE LAS PERSONAS PROXIMAS A PENSIONARSE EN EL
MARCO DEL RETEN SOCIAL: ARTICULO 12 DE LA LEY 790 DE 2002

En la Sentencia T-326 de 2014 se tratd el tema de la proteccién legal de las personas
proximas a pensionarse en el marceo del articulo 12 de la Ley 790 de 2002, asi:

“4.2. En el marco de proteccion de los derechos de las personas proximas a
pensionarse, el legislador promulgé la Ley 790 de 2002, "por la cual se expiden
disposiciones para adelantar el programa de renovacién de la administracion
publica y se otorgan unas facultades extraordinarias al Presidente de la
Republica”. El objeto de esta ley fue renovar y modemizar la estructura de la Rama
Ejecutiva del orden nacional, con el fin de asegurar el cumplimiento de los fines del
Estado bajo unos parametros de sostenibilidad financiera. Para tal efecto, ordend la
fusién y la liquidacion de distintas entidades en el contexto de lo que se denomin¢ el

2“Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1983 y se adoptan disposiciones
sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales.”

»
m::&l :1-1::1 IOGOTA
4
e MEJOR

Info: Linea 195 PARA TODOS




ALCALDIA MAYOR
DE BOGOTA DC.

BECRETANMA MWHNCA DETRITAL

Programa de Renovacion de la Administracién Publica (PRAD), disponiendo, al
mismo tiempo, medidas de proteccion a favor de personas que por sus condiciones
particulares podian resultar especialmente afectadas por la desvinculacion.

Dicha normativa, en su articulo 12, establecié un beneficio que cobijaba alas
madres cabeza de familia sin alternativa econdmica, las personas con limitacion
fisica, mental, visual o auditiva y aquellos servidores publicos que dentro de los
tres (3) arios siguientes contados a partir de la vigencia de Ia ley (27 de diciembre
de 2002), cumplieran con la totalidad de los requisitos para disfrutar de la pension
de vejez o jubilacion, toda vez que no podian ser retirados del servicio en el
desarrollo del Programa de Renovacion de la Administracién Publica.

En este sentido, el articulo 12 de la Ley 790 de 2002 cred a favor de las personas
préximas a pensionarse, un regimen de ftransicion que pretendia evitar su
desvinculacién dada la proximidad de la adquisicion del derecho, bajo el entendido
de que las personas que en menos de tres (3) afios adquineran el derecho a
pensionarse, configuraron una confianza legitima en que serian pensionadas a la
luz del régimen al cual estaban vinculadas.

A partir de la fecha, la Corte considert que el retén social no fenia limite temporal
alguno, o mejor, que la especial proteccién prevista en el articulo 12 de la Ley 790
de 2002 se entendia vigente durante todo el programa de renovacién institucional,
es decir, se prolongaba hasta la liquidacicn definitiva de la entidad o Ia culminacién
juridica de la misma(...)"”

LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE LAS PERSONAS PROXIMAS A
PENSIONARSE

En la Sentencia T-186 de 2013 la Corte Constitucional consideré que la permanencia en
los empleos de carrera debe responder a reglas constitucionales o legales, de indole
objetiva, lo que impide el retiro del cargo a partir de criterios meramente discrecionales.

Uno de los factores que ha evaluado la jurisprudencia para la permanencia en el empleo
es la estabilidad laboral reforzada de los sujetos de especial protecciéon constitucional,
entre ellos los servidores publicos proximos a pensionarse, denominados cominmente
como prepensionados.

El aspecto central de este topico consiste en que para determinados grupos de
funcionarios, como madres y padres cabeza de familia, discapacitados o prepensionados,
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
igualdad 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 ponderacion entre tales derechos y los principios que informan la
carrera administrativa.

Carrera 8 No. 10- 65 4
chdeo ot 3371 s0GOTA

info: Linea 195 PARA TODOS




ALCAIDIA MAYOR

DE BOGOTA DG,

SECNETARIA SOICA DIETRTAL

EL MERITO Y EL CONCURSO

La Corte Constitucional en la Sentencia C-588 de 2009 consideré que la carrera
administrativa “se fundamenta dnica y exclusivamente en el mérito y la capacidad del
funcionario publico”, mérito que, en tanto elemento destacado de la carrera administrativa,
comparte el caracter de regla general que a ésta le corresponde. En efecto, de acuerdo
con la jurisprudencia constitucional, los principios generales de la carrera administrativa
se enfocan ‘todos ellos a la eficacia del criterio del mérito como factor definitorio para el
acceso, permanencia y retiro del empleo publico” y, en esa medida, el articulo 125 superior
establece el criterio del mérito como regla general.

Estrechamente vinculado al méritc se encuentra el concurso publico, pues el
Constituyente lo previé como un mecanismo para establecer el mérito y evitar que
criterios diferentes a él sean los factores determinantes del ingreso, la permanencia y el
ascenso en carrera administrativa. Asi pues, el sistema de concurso “como regla general
regula el ingreso y el ascenso” dentro de la carrera y, por ello, “el proceso de seleccion
entero se dirige a comprobar las calidades académicas, la experiencia y las competencias
requeridas para el desempefio de los empleos”, pues sélo de esta manera “se da
cumplimiento al precepto superior conforme al cual ‘el ingreso a los cargos de carrera y el
ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que
fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes’.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO

¢ Se wulneran los derechos fundamentales al trabajo, a la estabilidad laboral, a la
seguridad social y al minimo vital de un prepensionado, al declararlo insubsistente en el
cargo de carrera que venia desempenando en provisionalidad por acudir a la lista de
elegibles para proveer dicho cargo, y designar a quien se encontraba en la lista de
elegibles en el empleo?

Para resolver el problema juridico, se reiterara la jurisprudencia de la Corte Constitucional
sobre la estabilidad intermedia de los funcionarios publicos nombrados en provisionalidad
que desempeiian cargos de carrera administrativa; la proteccion legal de las personas
proximas a pensionarse en el marco del retén social: articulo 12 de la Ley 790 de
2002; la estabilidad laboral relativa en el marco de un concurso publico de meritos:
aplicacién de los criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

LA ESTABILIDAD INTERMEDIA DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS NOMBRADOS
EN PROVISIONALIDAD QUE DESEMPENAN CARGOS DE CARRERA
ADMINISTRATIVA

La carrera administrativa es el mecanismo preferente para el acceso y la gestion de los
empleos publicos, en donde quien supere satisfactoriamente las etapas del concurso de
méritos adquiere un derecho subjetivo de ingreso al empleo puablico, exigible tanto a la
Administracion como a los funcionarios plblicos que estan desempefiando el cargo
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ofertado en provisionalidad. Por esta razon, la Corte ha sostenido que los cargos
gjercidos en provisionalidad no pueden equipararse a los de carrera administrativa en
cuanto a su vinculacién y retiro, en tanto existen marcadas diferencias entre los
funcionarios inscritos en carrera administrativa y los funcionarios publicos provisionales.

En relacion con los primeros, se trata de funcionarios que acceden a estos cargos
mediante un concurso de méritos, por lo que su permanencia en ellos implica mayor
estabilidad al haber superado las etapas propias del concurso, lo que impide el retiro del
cargo a partir de criterios meramente discrecionales. De ahi, que el acto administrativo
por medio del cual se desvincula a un funcionario de carrera administrativa deba, ademas
de otros requisitos, ser motivado para que la decisién sea ajustada a la Constitucion.

Por su parte, los funcionarios publicos que desempefian en provisionalidad cargos de
carrera, gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia, que implica, sin embargo,
que el acto administrativo por medio del cual se efectie su desvinculacion debe estar
motivado, es decir, debe contener las razones de la decisiéon, lo cual constituye una
garantia minima derivada, entre otros, de! derecho fundamental a! debido proceso y del
principio de publicidad.

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 ¢ padres cabeza de familia sin alternativa econémica, funcionarios que
estan proximos a pensionarse o personas en situacion de discapacidad, “concurre una
relacion de dependencia intrinseca entre Ia permanencia en el empleo ptiblico y la garantia de
sus derechos fundamentales, particularmente el minimo vital y la igualdad de oportunidades.
De alli que se sostenga por la jurisprudencia que la eficacia de esos derechos depende del
reconocimiento de estabilidad laboral en aquelflos casos, a través de un ejercicic 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 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 adopcion de medidas de proteccion a favor de grupos
vulnerables y personas en condicidn de debilidad manifiesta, y en las clausulas
constitucionales que consagran una proteccién 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).

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 proteccion constitucional por estar en condiciones de vulnerabilidad. Por
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gjemplo, en la sentencia de unificaciéon SU-446 de 2011, esta Corporacién hizo un
pronunciamiento en torno a la relacion 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 por
tratarse de madres y padres cabeza de familia, prepensionados o personas en situacion
de discapacidad. Al respecto expreso:

“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto
esta Corporacion, 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 ocumé en el caso en estudio o por razones objetivas que
deben ser claramente expuesias en el acto de desvinculacién. En
consecuencia, la terminacion de una vinculacion 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 ptblico de méritos.

“[...] Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacién, pese a la discrecionalidad
de la que gozaba, si tenia la obligacion de dar un frafo preferencial, como una
medida de accion afinnativa a: i) las madres y padres cabeza de familia; ii) las
personas que estaban préximas a pensionarse, enfiéndase a quienes para el
24 de noviembre de 2008 —fecha en que se expidio el Acuerdo 007 de 2008—
les faltaren tres aflos o menos para cumplir los requisitos para obtener la
respectiva pension; y iii) las personas en situacion de discapacidad.

“En esitos tres evenlos la Fiscalia General de la Nacién ha debido prever
mecanismos para garantizar que las personas en las condiciones antedichas,
fueran las dltimas en ser desvinculadas, porque si bien una cualquiera de las
situaciones descritas no otorga un derecho indefinido a penmanecer en un
empleo de carrera, toda vez que prevalecen los derechos de quienes ganan el
concurso publico de merntos. 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 Constitucién, esta Corte le
ordenara a la entidad que dichas personas, de ser posible, sean nuevamente
vinculadas en forma provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de
fos que venian ocupando” (negrillas originales).

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 condicidon de vulnerabilidad deben observarse unos
requisitos propios de la estabilidad relativa o intermedia de que son titulares, entre
ellos (i) la adopcion 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 desvinculacién.
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EL RETEN SOCIAL Y EL CONCURSO DE MERITOS

En la Sentencia T-326 de 2014 se considerd que “4.6. Teniendo claridad acerca de la
aplicabilidad de la figura del retén social, es importante explicar gue la declaracion de
insubsistencia de la funcionaria ....., en el cargo de carrera que venia ocupando en
provisionalidad, no se dié en el marco de un proceso de reestructuracion de la
entidad....... realizado dentro del Programa de Renovacién de la Administracion Pablica,
sino que fue por efecto de un concurso de méritos convocado por la Comisién Nacional
del Servicio Civil, con el propodsito de proveer los cargos que estuvieran vacantes u
ocupados en provisionalidad al interior de la Entidad. Sin embargo, ello no implica que la
sefiora ....... no tenga derecho a la estabilidad laboral relativa de aquellos funcionarios
provisionales que ostentan la condicion de prepensionados.

Para entender la anterior afirmacion, debe hacerse una distincién conceptual de especial
importancia en la solucién del problema juridico. El fundamento del reconocimiento de la
estabilidad laboral de los prepensionados no se circunscribe al retén social, sino que
deriva de mandatos especiales de proteccion contenidos en la Constitucion Politica y del
principio de igualdad material que ordena dar un trato especial a grupos vulnerables. Esto
debido a que dicha estabilidad opera como instrumento para la satisfaccion de los
derechos fundamentales de estos grupos poblacionales, que se verian gravemente
interferidos por el retiro del empleo publico.

Por ende, no debe confundirse la estabilidad laboral de los prepensionados con la figura
del retén social, para concluir errbneamente que la mencionada estabilidad solo es
aplicable en el marco del Programa de Renovacion de la Administracion Puablica. En este
sentido, se pronuncio la Corte en la sentencia C-795 de 2009;

“23. Aunque la proteccion laboral reforzada que el legislador otorgd a aquellas
personas que se encontraban en las condiciones descritas por el articulo 12 de
la ley 790 de 2002, se circunscribio en su momento, a aquellos trabajadores que
eventualmente pudieran verse afectados en desamollo del programa de
renovacion de la administracién publica, la Corte Constitucional ha sentenciado
que dicha proteccibén, es de origen supralegal, la cual se desprende no
solamente de lo dispuesto en el articulo 13 de la Constitucién que establece la
obligacion estatal de velar por la igualdad real y efectiva de los grupos
tradicionalmente discriminados y de proteger a las personas en circunstancias
de debifidad manifiesta, sino de los articulos 42, 43, 44 y 48 superiores; se trata
en consecuencia de una aplicacién concreta de las aludidas garantias
constitucionales que eslan llamadas a producir sus efectos cuando quiera que
el gjercicio de los derecho (sic) fundamentales de estos sujetos de especial
proteccion pueda llegar a verse conculcado”.

Como bien se indica en la sentencia T-186 de 2013, el retén social es apenas una
especie de mecanismo, dentro de los multiples que pueden considerarse para garantizar
los derechos fundamentales implicados en la permanencia en el empleo publico de los
servidores proximos a pensionarse. “En ofras palabras, el fundamento de la estabilidad
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laboral de los prepensionados tiene origen constitucional y, por ende, resulta aplicable en
cada uno de los escenarios en que entren en tension los derechos al minimo vital y a la
igualdad, frente a la aplicacién de herramientas juridicas que lleven al retiro del cargo, entre
ellas el concurso pablico de mérnitos”.

LA ESTABILIDAD LABORAL RELATIVA EN EL MARCO DE UN CONCURSO PUBLICO
DE MERITOS: APLICACION DE LOS CRITERIOS DE RAZONABILIDAD Y
PROPORCIONALIDAD

En la Sentencia T-326 de 2014 la Corte considerd que un escenario distinto de vigencia
de la estabilidad laboral de las personas préximas a pensionarse concurre ante la
provision de cargos por concurso publico de méritos. La problematica surge cuando el
servidor publico préximo a pensionarse ejerce un cargo publico en provisionalidad, el cual
es ofertado a concurso publico de méritos y asignado al aspirante que supera dicho
CONCurso.

En ese contexto entran en tensién dos derechos de raigambre constitucional:

|EI prlmero que refiere al derecho subjetwo El segundo, que tiene que ver con Ia|
'del aspirante a acceder al empleo publlco proteccion de los derechos fundamentales |
.por haber superado el concurso publico de | del prepensionado, que se verlan:
'merltos que es a la vez el mecanlsmo‘mtervemdos por el retiro dei cargo, lo que Iol
Ipreferente y general para el acceso a los! de;ana en estado de vulnerabllldad|

Icz.-mpleos del Estado. .econdomica. !

O |

En la sentencia T-186 de 2013 se consideré que este asunto no puede resolverse
simplemente a través de la opcién a favor de alguno de los derechos en conflicto. Al
contrario, se planteé la necesidad de gue en el caso concreto se efectlie un gjercicio de
ponderacion entre esos derechos, que no afecte el nicleo esencial de cada uno de los
extremos en cuestion. Para ello enfatizd en dos tipos de argumentos centrales: (i) la
necesidad de que las autoridades del Estado interpreten las normas de forma razonable,
proporcionada y compatible con los derechos fundamentales de los afectados, y (i) la
obligacion de que estas mismas autoridades hagan una evaluacion objetiva de las
circunstancias del caso, diferente a una adjudicacién aleatoria, en la cual se determine si
es posible proteger concomitantemente los derechos del prepensionado y del aspirante.
En cuanto a lo primero, la Corte ha insistido en que la interpretacion mecanica y aislada
de las normas de carrera administrativa no es acertada, porque puede llegar a afectar
derechos constitucionales que a su vez tienen la misma fundamentacion superior que el
mérito como mecanismo para el acceso a los empleos del Estado. Esta interpretacion
razonable implica, necesariamente, que la autoridad debe incluir entre su analisis de la
regla legal de la carrera administrativa, todas aquellas variables relacionadas con la
vigencia de los derechos fundamentales del aspirante y de quien ejerce el cargo en
condicion de provisionalidad.
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Esto con el fin de evitar que una maximizacion de alguno de estos derechos permita
llegar a resultados manifiestamente injustos, entre ellos los que significan la grave
afectacion de las posiciones juridicas que la Constitucién garantiza a los sujetos de
especial proteccion. Al respecto, en la sentencia T-017 de 2012, se consideré que para el
caso particular de los prepensionados, las siguientes premisas utiles para resolver la
tension expuesta:

“Al dar cumplimiento a sus deberes constitucionales, legales y reglamentarios,
los servidores publicos siempre deben tener presentes los principios, valores,
finalidades estatales y derechos humanos consagrados en la Carta Politica,
procurando adoptar decisiones y cumplir sus funciones de manera lal que se
maximice en cada sifuacion concreta el imperioc y la vigencia de la
Constitucién, y se minimicen los impacfos negativos sobre los derechos
fundamentales.

1]

‘Lo anterior implica, en lo que resulta relevante para el caso bajo examen,
que cuando una autoridad administrativa tiene a su disposicién diversas
alternativas para dar cumplimiento a sus deberes y obligaciones, debe
optar por aquella que mejor materialice los derechos, valores y
principios constitucionales, y que en menor grado afecte los derechos
fundamentales, especialmente si afecta a sujetos de especial proteccién
constitucional. Mas concretamente, al tomar decisiones relalivas a la
provision de cargos de carrera administrativa, las autoridades nominadoras
deben obrar en cumplimiento de sus deberes constitucionales y legales en
forma razonable, ponderada, y habiendo procurade no desconocer los
derechos fundamentales de quienes se habran de ver afectados por sus
aclos, para asi no desencadenar resultados injustos que pueden ser evitados”
(negrillas fuera de texto).

INTERPRETACION RAZONABLE DE LAS NORMAS SOBRE CARRERA
ADMINISTRATIVA

En la Sentencia T-326 de 2014 se considerd que la interpretaciéon razonable de las
normas sobre carrera administrativa, se funda en la evaluacién de las diversas
alternativas de decision en cada caso concreto, de modo que se ilegue a aquella opcién
que mejor desarrolle los derechos, principios y valores constitucionales, entre ellos los
relacionados con la estabilidad laboral reforzada de los sujetos de especial proteccién y
los que se predican del aspirante que supera satisfactoriamente el concurso publico de
méritos.

Se ha considerado que la definicion acerca de! acceso del ganador del concurso de
méritos al empleo publico, que en todo caso es un derecho constitucionalmente
prevalente, debe definirse de forma que consulte condiciones objetivas y no de manera
aleatoria.

Esto significa, en concreto, que en aquelias circunstancias en que sea posible garantizar
correlativamente los derechos de camera y la estabilidad laboral reforzada,
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particularmente porque se estd ante la pluralidad de cargos, sin que todos ellos hayan
sido provistos por el concurso, la autoridad administrativa estara obligada a preferir una
solucion razonable, basada en la proteccion simultanea de los derechos constitucionales
del aspirante y del prepensionado.

CASO CONCRETO

En la Sentencia T-326 de 2014 se probdé que la tutelante tenia al momento de la
conformacion de lista de elegibles la condicion de prepensionada, pues para la fecha en
que se conformo la lista de elegibles, le faltaban menos de tres (3) aflos para obtener la
pension de jubilacién.

La estabilidad laboral de los prepensionados tiene origen constitucional y, por ende,
resulta aplicable en cada uno de los escenarios en que entren en tension los derechos al
minimo vital y a la igualdad, frente a la puesta en marcha de herramientas juridicas que
lleven al retiro del empleo del funcionario que ocupa en provisionalidad un cargo de
carrera, entre ellas el concurso publico de méritos en donde deben aplicarse criterios de
razonabilidad y proporcionalidad.

La Sala advierte que en el caso en estudio la entidad... y la CNSC desconccieron su
deber de interpretar las normas de carrera administrativa de una manera razonable,
proporcional y compatible con los derechos fundamentales de la accionante, teniendo en
consideracion que, si bien no se presentaba el supuesto factico de la diferencia entre las
plazas ofertadas y aquellas provistas mediante la lista de elegibles, concurrian algunos
supuestos que implicaban proteger los derechos de la sefiora ....., en razén de su
condicién de prepensionada y madre cabeza de famiiia.

Teniendo en cuenta la condicidon de prepensionada y madre cabeza de familia de la
sefiora ...., la entidad ....., vulnerd los derechos fundamentales al trabajo, a la estabilidad
laboral, a la seguridad social y al minimo vital de la sefiora ....., toda vez que si requeria
ocupar el cargo con la persona a quien correspondia en la lista de elegibles, debié
respetar la situacién de la actora, cuya condicion de prepensionada le otorgaba el
derecho a no ser despedida hasta que reuniera los requisitos para jubilarse y, por elio,
designarla en provisionalidad en uncargo vacante igual o similar al que venia
desempenando y que no hubiera sido ofertado en un concurso publico de méritos, hasta
tanto fuera incluida en la némina de pensionados de Colpensiones.

CONCLUSIONES

A partir de las posiciones fijadas por diferentes salas de revision de tutelas, se puede
concluir que:

1. La decision de la Administracién de excluir del empleo publico a quien lo ejerce en
provisionalidad, debido a la necesidad de permitir el ingreso de quien ha superado el
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concurso de méritos, es una medida constitucionalmente adecuada, pues se sustenta en
el caracter preeminente de esa modalidad de provision de cargos.

2. Sin embargo, la medida no resulta necesaria cuando quien ejerce el empleo en
provisionalidad es un sujeto de especial proteccion constitucional, como sucede con las
personas préximas a pensionarse y, a su vez, concurre un margen de maniobra para la
Administracién en cuanto a la provision del empleo, en razon de la diferencia entre las
plazas ofertadas y aquellas provistas mediante la lista de elegibles correspondiente.

3. Una decisién en este sentido se muestra compatible con criterios de razonabilidad y
proporcionalidad, a la vez que resulta respetuosa de los derechos fundamentales de
dichos sujetos de especial proteccion.

No se puede confundir la estabilidad laboral reforzada de los prepensionados con la figura
del retén social, para concluir errébneamente que la mencionada estabilidad solo es
aplicable en los casos que el retiro del cargo se sustenta en su supresion ante la
liquidacion de la entidad y en el marco de los procesos de restructuracion de la
Administracién Pudblica. Por el contrario, el retén social es apenas una especie de
mecanismo, dentro de los miultiples que pueden considerarse para garantizar los
derechos fundamentales concernidos por la permanencia en el empleo publico de los
servidores proximos a pensionarse.

En las sentencias T-729 de 2010 y T-017 de 2012, la Corte concedid la proteccion de los
derechos fundamentales de personas préximas a pensionarse que ejercian cargos en
provisionalidad y que, en virtud de la provisidon del empieo por concurso puablico de
méritos, fueron retirados de sus cargos. En cada uno de estos eventos, la Corte concluyé
que si bien el acceso al empleo mediante concurso esta ordenada por la Constitucion y
guarda perfecta consonancia con los fundamentos del Estado Social y Democratico de
Derecho, las normas de carrera debian interpretarse de forma razonable y proporcionada,
de cara a la proteccidn de los derechos fundamentales de los prepensionados.

Asi, como en cada uno de estos casos era posible evidenciar que la Administracién tenia
un margen de maniobra en la asignacion de cargos, merced de su pluralidad, la exclusidn
de los accionantes de sus empleos, si bien era una medida constitucionalmente
justificada, no era necesaria.

RESPUESTAS

En las primeras tres (3) preguntas, se debe cumplir con la edad y con el tiempo para
poder pensicnarse, de conformidad con el literal g) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993
modificado y adicionado por el literal p) del articulo 2° de la Ley 797 de 2003, en aras de
garantizar el disfrute de la pensién de vejez como manifestaciéon del derecho a la
seguridad social.

Es por ello que en caso de entrar en tension los derechos al minimo vital y la igualdad,
frente a la aplicacion de herramientas juridicas que lleven al retiro del cargo, entre ellas
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por el resultado de un concurso publico de méritos, se debe recurrir a la estabilidad
laboral de los prepensionados por ser de origen constitucional.

Frente a la pregunta cuatro (4), el acceso del ganador del concurso de méritos at empleo
publico, que en todo caso es un derecho constitucionalmente prevalente, debe definirse
de forma que consulte condiciones objetivas y no de manera aleatoria.

Esto significa, en concreto, que en aquellas circunstancias en que sea posible garantizar
correlativamente los derechos de carrera y la estabilidad laboral reforzada,
particularmente porque se esta ante la pluralidad de cargos, sin que todos ellos se hayan
proveido por el concurso, la autoridad administrativa estara obligada a preferir una

solucién razonable, basada en la proteccidén simuitanea de los derechos constitucionales
del aspirante y del prepensionado.

Atentamente,

(useaio

ANA LUCY CASTRO CASTRO
Directora Distrital de Doctrina y Asuntos Normativos
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