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Bogotá 

ASUNTO: Respuesta radicado 2016 E-R 2377/ Concepto Protección como Prepensionada a tres 
(3) años de cumplir requisitos. 

: 

Con el presente damos atenta respuesta a su consulta contenida en el escrito que se encuentra 
radicado en este Departamento bajo el número descrito en el asunto, no sin antes hacer para el 
efecto transcripción tanto de los términos de su escrito, como de las normas que sustentan la 
respuesta, así: 

ENTORNO FÁCTICO 

"Actualmente soy empleada de la Secretaría Distrital de Hacienda he laborado en calidad de 
Supernumeraria, Planta Temporal y ahora en Provisionalidad, vinculada desde el año 2007, con pequeñas 
interrupciones, la última contratación fue a partir del 3 de noviembre de 2015 como provisional. (...)" 

ENTORNO JURÍDICO 

El artículo 125 de la Constitución Política, consagra: 

"Los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptúan los de elección popular, 
los de libre nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y los demás que determine la ley. 

(.)". 

El artículo 25 de la Ley 909 de 2004, sobre la provisión de empleos por vacancia temporal, 
literalmente reza: 

"Provisión de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de carrera cuyos titulares se encuentren 
en situaciones administrativas que impliquen separación temporal de los mismos serán provistos en 
forma provisional  solo por el tiempo que duren aquellas situaciones,  cuando no fuere posible proveerlos 

mediante encargo con servidores públicos de carrera." (La negrilla u subraya no son textuales). 
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La Corte Constitucional mediante sentencia de Unificación SU 917 del 2010 del 16 de noviembre 
de 2010, con la Ponencia del Magistrado Jorge Iván Palacio Palacio, sobre los actos de retiro de 
los empleados provisionales, señaló: 

"(...) ACTOS DE RETIRO-Deber de motivar los actos de retiro de servidores públicos nombrados en 

provisionalidad en cargo de carrera/ ACTOS DE RETIRO-Derecho a conocer cuáles fueron las razones 

que motivaron la decisión 

La Corte concluye que respecto del acto de retiro de un servidor público que ejerce un cargo en 

provisionalidad no puede predicarse estabilidad laboral.propia de los derechos de carrera, pero en todo 

caso el nominador continúa con la obligación de motivarlo, al tiempo que el administrado conserva 

incólume el derecho a saber de manera puntual cuáles fueron las razones que motivaron esa decisión 

(...) 
La provisionalidad es una forma de proveer cargos públicos "cuando se presentan vacancias  

definitivas o temporales y mientras éstos se proveen en propiedad conforme a las formalidades de ley o 

cesa la situación administrativa que originó la vacancia temporal ¡511.  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 paralización de las funciones públicas 

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 

obligación de verificar el cumplimiento de los requisitos del cargo" 

El Alto Tribunal Constitucional, de nuevo, mediante la Sentencia SU 446 del 26 de mayo de 2011, 
con la Ponencia del Magistrado JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB, sobre los servidores 
nombrados en provisionalidad, señaló: 

"(...) SERVIDORES EN PROVISIONALIDAD-Estabilidad relativa 

Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporación, gozan de  
una estabilidad relativa, en la medida en que sólo pueden ser desvinculados para proveer el cargo que 
ocupan con una persona de carrera, tal como ocurrió en el caso en estudio o por razones objetivas que 
deben ser claramente expuestas en el acto de desvinculación. En consecuencia, la terminación de una  
vinculación en provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una persona que ganó el 
concurso, no desconoce los derechos de esta clase de funcionarios, pues precisamente la estabilidad 
relativa que se le ha reconocido a quienes están vinculados bajo esta modalidad, cede frente al mejor 
derecho que tienen las personas que ganaron un concurso público de méritos. (...)" 

Finalmente en Sentencia Unificada 054 de 2015, la Corte Constitucional se pronunció frente a la 
garantía de los principios de legalidad, publicidad y debido proceso, cuando se motivan los actos 
que declaran la insubsistencia de un funcionario nombrado en provisionalidad, en los siguientes 
términos: 

"La estabilidad laboral de los funcionarios que ocupan cargos de carrera en provisionalidad se garantiza 
mediante el deber impuesto a la administración de motivar el acto de desvinculación, con lo que se 
satisface la garantía de los principios de legalidad. publicidad y debido proceso. En este orden, lo que se 
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busca con la motivación, no es nada distinto a que el servidor tenga la posibilidad de defenderse en juicio. 
si  así lo considera, y poder contradecir las razones por las cuales lo declararon insubsistente en el cargo, 
de lo contrario, se vería transgredido su derecho de acceso efectivo a la administración de justicia. pues 
es indispensable para el control de los actos administrativos ante la jurisdicción de lo contencioso 
administrativo. Por esto, se ha dicho incluso que la obligación de motivar los actos administrativos, se 
extiende a la administración, aún en eventos de desvinculación de funcionarios de carrera en 
provisionalidad, en procesos de reestructuración de la administración". (Subrayas y negrillas fuera de 
texto). 

ANALISIS 

Aplicada la regla hermenéutica contenida en el artículo 27 del Código Civil, al texto literal del 
artículo 125 de la Carta Política, se tiene como conclusión en primera instancia; que los empleos 
en las entidades y órganos del Estado, por regla general son de carrera. Bajo este entendido 
concordado con el texto del inciso 2° del artículo 2° de la Ley 909 de 2004, intitulado principios 
de la función pública, tendríamos en segunda instancia; que la provisión definitiva de dichos 
empleos, debe obedecer al principio del mérito comprobado a través de concurso público de cuyo 
resultado se halla conformada una lista de elegibles. 

Así las cosas, y atendiendo las voces de la propia Corte Constitucional cuando señala que "Los 
servidores en provisionalidad, gozan de una estabilidad relativa, en la medida en que sólo pueden ser 
desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera (...)" (SU 446 de 2011), es 
forzoso concluir, que en los casos como el que se analiza, es prioritario el derecho de quien ha 
superado un concurso. Teniendo en cuenta, eso sí, que "La estabilidad laboral de los funcionarios 
que ocupan cargos de carrera en provisionalidad se garantiza mediante el deber impuesto a la  
administración de motivar el acto de desvinculación, con lo que se satisface la garantía de los principios 
de legalidad, publicidad y debido proceso.".  Vale decir, que el acto administrativo mediante el cual se 
produce el retiro de un servidor público vinculado en calidad de provisional, debe ser motivado, 
para garantizar así los principios de legalidad, publicidad y debido proceso. 

De conformidad con lo anteriormente expuesto, la terminación de una vinculación en 
provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una persona que ganó el 
concurso, de acuerdo con lo dicho por el Alto Tribunal Constitucional mediante la Sentencia Su-
446 de 2011, "(...)no desconoce los derechos de esta clase de funcionarios, pues precisamente la 
estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes están vinculados bajo esta modalidad, cede frente 
al mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso público de méritos.  (...)" 
(Subrayas y negrillas fuera de texto). 

No obstante la claridad expuesta, sobre el mejor derecho que tienen las personas que ganaron 
el concurso público de méritos, para ocupar el cargo que se encuentra provisto temporalmente 
con un nombramiento provisional, y que el retén social, de acuerdo con lo dicho por la Corte 
Constitucional mediante la Sentencia T-835 de 2012, "no es una garantía absoluta (...)  pues cada 
grupo de beneficiarios debe cumplir unos requisitos básicos para ser protegido con esta figura,  (...)  
consideramos la entidad empleadora, en aplicación del principio de estabilidad reforzada 
consagrado constitucionalmente en favor de aquellas personas que por su condición se 
encuentren en estado de vulnerabilidad manifiesta, debería realizar una valoración 
objetiva, razonable y proporcional a los fines constitucionales respecto a cada caso en 
concreto y sus circunstancias particulares, que le permita garantizar correlativamente los 
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derechos de carrera y la estabilidad laboral reforzada, por la existencia plural de cargos 
que no se hayan proveído por el concurso, caso en el cual la autoridad administrativa 
estaría obligada a proferir una solución razonable, basada en la protección simultánea 
de los derechos constitucionales del aspirante y del pre pensionado. 

PREGUNTA Y RESPUESTA 

1. PREGUNTA. 

¿(...) soy beneficiaria de la protección social como Prepensionada, ya que estoy a tres años o menos para 
cumplir los requisitos que me permitiría acceder a la pensión de jubilación o vejez con un Fondo Privado 
de Pensiones? 

RESPUESTA 

Tal y como ha quedado dicho a lo largo de la exposición que antecede, si en voces del Alto 
Tribunal Constitucional, "(...) la estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes están vinculados 
bajo esta modalidad,  cede frente al mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso 
2üblico de méritos.  (...)", fuerza concluir que, la prioridad para la provisión definitiva del empleo 
del que se trate, la tiene quien se encuentra en el primer lugar en la lista de legibles como 
resultado de un concurso. Esto por cuanto como lo dijo la Corte Constitucional en la Sentencia 
de Unificación SU-446 de 2011, "(...) la, la terminación de una vinculación en provisionalidad porque 
la plaza respectiva debe ser provista con una persona que ganó el concurso,  no desconoce los 
derechos de esta clase de funcionarios (...)". 

Ahora, que si en la entidad pública de que se trate existen otros cargos vacantes, la entidad 
empleadora debería realizar una valoración objetiva, razonable y proporcional a los fines 
constitucionales respecto a cada caso en concreto y sus respectivas circunstancias particulares, 
con el fin de evitar una vulneración a los derechos fundamentales de aquellas personas que 
están en condición de protección especial, como madres cabeza de familia, prepensionados etc. 
Vale decir, que en aquellas circunstancias en que sea posible garantizar correlativamente los 
derechos de carrera y la estabilidad laboral reforzada del prepensionado, por la existencia plural 
de cargos vacantes, la autoridad administrativa estaría obligada a proferir una solución 
razonable, encaminada a la protección simultánea de los derechos constitucionales del aspirante 
y del prepensionado. 

El presente concepto se emite en los términos del artículo 28 de la Ley 1577 de 2015. 

Subdirector Técnico 
Funcionario contratista nombre firma 	 ha 

......41r.:337-08-2016 
4440-08-2016 

a las normas y disposiciones legales y por tanto, lo presentamos para la firme 

Proyectado por Rosalba Salguero Franco- Dirección 
Revisado Hernando Vargas Ache 

Declaramos que hemos revisado el presente Documento y lo encontramos ajustado 
del Subdirector del Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital 	DASCD)  
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