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ASUNTO: Respuesta al Radicado DASCD 2020ER4338/ derecho de peticiébn sobre traslado de
servidor publico prepensionado.

Respetado

En atencion a su solicitud elevada ante este Departamento Administrativo radicada bajo el cordis
citado en el asunto, del cual corri6 traslado la Secretaria Distrital de Gobierno a este Departamento el
dia 7/10/2020, a fin de dar respuesta a la pregunta No. 6.

ENTORNO FACTICO

“(...) 6- Si es posible el reintegro y reubicacién en otras entidades del Distrito Capital, favor indicar en
cuales y ubicacion del Despacho en donde se podria dar mi reubicacion (sic)”.

ENTORNO JURIDICO

El Decreto 498 de 2020, el cual modificé el articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015, Unico
Reglamentario del Sector de Funcion Publica, sefialo:

"ARTICULO 2.2.5.3.2. Orden para la provision definitiva de los empleos de carrera. La provision
definitiva de los empleos de carrera se efectuara teniendo en cuenta el siguiente orden:

1. Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y cuyo reintegro haya
sido ordenado por autoridad judicial.

2. Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su condicion de desplazado por
razones de violencia en los términos de la Ley 387 de 1997, una vez impartida la orden por la
Comisién Nacional del Servicio Civil.

3. Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el cargo y que hubiere
optado por el derecho preferencial a ser reincorporado a empleos iguales o equivalentes, conforme
con las reglas establecidas en el presente decreto y de acuerdo con lo ordenado por la Comisién
Nacional del Servicio Civil.

4. Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe el primer puesto en
lista de elegibles para el empleo ofertado que fue objeto de convocatoria para la respectiva entidad.
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Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provisién del empleo debera adelantarse
proceso de seleccidn especifico para la respectiva entidad.

PARAGRAFO 1°. Una vez provistos en periodo de prueba los empleos convocados a concurso con
las listas de elegibles elaboradas como resultado de los procesos de seleccidn, tales listas, durante su
vigencia, podran ser utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias definitivas que se
generen en los mismos empleos inicialmente provistos, con ocasiéon de la configuracion para su titular
de alguna de las causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 y
para proveer las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con
posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad.

Lo anterior sin perjuicio de lo sefialado en el numeral 3 del articulo 21 de la Ley 909 de 2004.

PARAGRAFO 2°. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién
esté conformada por un numero menor de aspirantes al de empleos ofertados a proveer, la
administracion, antes de efectuar los respectivos hombramientos en periodo de prueba y retirar del
servicio a los provisionales, debera tener en cuenta el siguiente orden de protecciéon generado por:

1. Enfermedad catastréfica o algun tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicion de padre o madre cabeza de familia en los términos sefialados en las normas
vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

3. Ostentar la condicion de prepensionados en los términos sefialados en las normas vigentes y la
jurisprudencia sobre la materia.

4. Tener la condicién de empleado amparado con fuero sindical.

PARAGRAFO 3. Cuando la lista de elegibles esté conformada por un nimero igual o superior al
namero de empleos a proveer, la administracion debera adelantar acciones afirmativas para que en lo
posible los servidores que se encuentren en las condiciones sefialadas en el paragrafo anterior sean
reubicados en otros empleos de carrera o temporales que se encuentren vacantes, y para los cuales
cumplan requisitos, en la respectiva entidad o en entidades que integran el sector administrativo.

PARAGRAFO 4. La administracion antes de ofertar los empleos a la Comision Nacional del Servicio
Civil, debera identificar los empleos que estdn ocupados por personas en condicion de
prepensionados para dar aplicacion a lo sefialado en el paragrafo 2 del articulo 263 de la Ley 1955 de
2019."

Decreto 1083 de 2015.

“ARTICULO 2.2.5.4.2 Traslado o permuta. Hay traslado cuando se provee, con un empleado en
servicio activo, un cargo vacante definitivamente, con funciones afines al que desempeifia, de la misma
categoria, y para el cual se exijan requisitos minimos similares.

También hay traslado cuando la administraciébn hace permutas entre empleados que desempefien
cargos con funciones afines o complementarias, que tengan la misma categoria y para los cuales se
exijan requisitos minimos similares para su desempefio.
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Los traslados o permutas podran hacerse dentro de la misma entidad o de un organismo a otro, con el
lleno de los requisitos previstos en el presente decreto.

Cuando se trate de traslados o permutas entre organismos, los jefes de cada entidad deberan
autorizarlos mediante acto administrativo.

Los reglamentos de las carreras especiales, en lo referente a los traslados y permutas, se ajustaran a
lo dispuesto en este decreto.

El traslado o permuta procede entre organismos del orden nacional y territorial”.
Ley 2040 de de 2020

“ARTICULO 8°, Proteccion en caso de reestructuracién administrativa o provision
definitiva de cargo. Las personas a las que les falte tres afios 0 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 restructuraciéon administrativa o provision definitiva de cargos publicos a través de
concursos de meérito, deberian ser separados de sus cargos, seran sujetos de especial
proteccion por parte del Estado y en virtud de la misma deberdn ser reubicados hasta tanto
adquieran los requisitos minimos para el acceso al beneficio pensional.

Paragrafo 1°, El Gobierno Nacional reglamentara el presente articulo dentro de los seis meses
siguientes a la expedicién de la ley, sin que superado este término el Gobierno Nacional pierda
la funcion reglamentaria...”.

Circular Conjunta 042 de 2018, Secretaria Juridica Distrital - Secretaria General Alcaldia Mayor de
Bogota D.C. - Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital.

“..)

2. Los servidores publicos que ocupan cargos de carrera administrativa en provisionalidad y
gue se encuentren en condicion de embarazo, discapacidad o enfermedad catastréfica,
madre/padre cabeza de familia, pre-pensionado, o amparado con fuero sindical, se consideran
sujetos de especial proteccion constitucional y tienen derecho a permanecer en el cargo hasta
tanto se nombre para desempenfarlo a la persona que gané el concurso de méritos y quien esté
en el orden de elegibilidad, o hasta la configuraciéon de algunas de las causales de retiro del
servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004.

3. La administracion, en cuanto a la provision definitiva de empleos de carrera administrativa,
gue en la actualidad vienen siendo ocupados en provisionalidad por servidores publicos de
especial proteccion constitucional, se encuentra en la obligacion de desplegar acciones
afirmativas y mecanismos que permitan a dichos servidores, prolongar mientras sea legalmente
posible, su permanencia al servicio del Estado, mediante su vinculacion en provisionalidad en
otro empleo similar o equivalente-al que venia ocupando, que no haya sido convocado a
concurso o respecto al cual no se haya configurado lista de elegibles, siempre que se respete
el derecho preferencial a encargo frente a quienes estén inscritos en carrera administrativa o

1 “Por medio de la cual se adoptan medidas para impulsar el trabajo para adultos mayores y se dictan otras disposiciones”.
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en su defecto sean los Ultimos en ser desvinculados de sus cargos, esto por cuanto no gozan
de un derecho indefinido a permanecer en el empleo de carrera administrativa. (...)".

LEY 909 DE 20042
“Articulo 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén
desempefiando empleos de libre nombramiento y remocion y de carrera administrativa se

produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y
remocion;

b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resultado no
satisfactorio en la evaluacion del desempefio laboral de un empleado de carrera administrativa,;

(...)
d) Por renuncia regularmente aceptada,;
e) Retiro por haber obtenido la pension de jubilacion o vejez.
f) Por invalidez absoluta;
g) Por edad de retiro forzoso;
h) Por destitucion, como consecuencia de proceso disciplinario.
i) Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo;
j) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el desempefio del
empleo, de conformidad con el articulo 5° de la Ley 190 de 1995, y las normas que lo adicionen
o modifiquen;
k) Por orden o decision judicial,
[) Por supresiéon del empleo;
m) Por muerte;
n) Por las demas que determinen la Constitucion Politica y las leyes...”.
ANALISIS JURIDICO
Mediante la Circular Conjunta No 042 del 30 de noviembre de 2018, expedida por la Secretaria

Juridica Distrital, la Secretaria General de la Alcaldia Mayor de Bogota, D.C., y el Departamento
Administrativo del Servicio Civil Distrital, se ofrecieron lineamientos sobre la estabilidad reforzada de

2 “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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los servidores que ocupan cargos de carrera en provisionalidad, que se encuentren en condicion de:
embarazo; discapacidad o enfermedad catastrofica; madre o padre cabeza de familia; y prepensionado
o0 amparado con fuero sindical.

En el numeral 4° de la citada circular, se sefial6 que los jefes de personal o quienes hagan sus veces,
verificaran los requisitos que deben cumplir los servidores publicos que ocupan cargos de carrera
administrativa en provisionalidad para acreditar las siguientes causales de proteccion, asi:

Pre-pensionados: “Verificar que a los servidores que puedan encontrarse en estas circunstancias, en
efecto les falten tres (3) afios 0 menos para reunir los requisitos legales de edad y tiempo de servicio o
semanas de cotizacién para el reconocimiento de la pension de jubilacion o de vejez y expedir
constancia escrita en tal sentido®”.

Ahora bien, en lo que concierne a la situacién de las personas que se encuentran en condicién de
prepensionados o en condicién de discapacidad acreditada, la circular en comento indica lo siguiente:

“La Corte Constitucional y el Consejo de Estado, han reiterado jurisprudencialmente que
respecto a los empleados provisionales no puede predicarse ni la estabilidad laboral propia de
los de carrera ni la discrecionalidad relativa de los de libre nombramiento y remocién; razéon
por la que el nominador tiene la obligacién de motivar el acto administrativo mediante el cual
se produce la desvinculacion.

En consecuencia, los servidores nombrados en provisionalidad en empleos de carrera no
cuentan con las garantias que de ella se derivan, en tanto no han superado el concurso de
méritos, sin embargo, tienen el derecho a que se motive el acto administrativo por medio del
cual son retirados de su cargo, ya que dicha motivacion se erige como una garantia minima
gue se deriva del derecho fundamental al debido proceso y al acceso en condiciones de
igualdad al servicio puablico.

La Corte Constitucional en la Sentencia SU-917 de 2010 considerd que: “En sintesis, la Corte
concluye que respecto del acto de retiro de un servidor publico que ejerce un cargo en
provisionalidad no puede predicarse estabilidad laboral propia de los derechos de carrera,
pero en todo caso el nominador continda con la obligacion de motivarlo, al tiempo que el
administrado conserva incélume el derecho a saber de manera puntual cuales fueron las
razones que motivaron esa decision. (...)

La falta de motivacion de los actos de insubsistencia o retiro de empleados que ocupan
cargos en provisionalidad involucra, por esa sola circunstancia, un vicio de nulidad, en la
medida en que, ademas de la violacién del derecho fundamental al debido proceso (art. 29
CP), desconoce otras normas de superior jerarquia como la clausula de Estado de Derecho
(art. 1 CP), el principio democratico y el principio de publicidad en el ejercicio de la funcién
publica (art. 209 CP), donde se hace imperativo asegurar la interdiccion a la arbitrariedad y el
derecho a la tutela judicial efectiva.”.

En este contexto, se advierte que es Constitucionalmente admisible que los empleados
publicos nombrados en provisionalidad puedan ser desvinculados para proveer el cargo que

3 Lineamientos corroborados por lo dispuso en la Circular Conjunta 003 de 2020 de la Secretaria general de la Alcaldia Mayor
de Bogota y el Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital.
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ocupan con una persona que haya superado el concurso publico de méritos e integre la lista
de elegibles, siempre y cuando se deje constancia de dicha situacion en la parte considerativa
del acto de desvinculacion; sin que en ese caso pueda endilgarse a la Administracion el
desconocimiento de los derechos de los servidores provisionales” (Subrayado fuera del texto).

Asi las cosas, la Corte Constitucional en sentencia T-373/17, sefial6 como medida de proteccion para
poblacién vulnerable, lo siguiente:

“Cuando con fundamento en el principio del mérito surja en cabeza del nominador la obligacién de
nombrar de la lista de elegibles a quien superé las etapas del concurso, en un cargo de carrera
ocupado en provisionalidad por un sujeto de especial proteccion como los padres o madres cabeza de
familia, limitados fisicos, psiquicos o sensoriales y prepensionados, en aplicacibn de medidas
afirmativas dispuestas en la constitucion, y en la materializacion del principio de solidaridad social, se
debe proceder con especial cuidado previendo dispositivos tendientes a no lesionar sus derechos y en
caso_de no adoptarse tales medidas, de ser posible, han de ser vinculados de nuevo en
provisionalidad en un cargo similar_ o _equivalente al que venian ocupando, de existir la vacante,
siempre y cuando demuestren una de esas condiciones, tanto para la época de su desvinculacion,
como en el momento del posible nombramiento”. (Subrayado fuera del texto).

Por lo tanto, se puede concluir que asiste un deber de la Administracion de emprender acciones que
protejan a la poblacién que se encuentra en situacion de discapacidad, prepensionados, entre otros,
sin vulnerar el acceso a un cargo publico mediante un concurso de méritos.

Respecto a las acciones afirmativas que deben desplegarse para cumplir con lo dispuesto por el
articulo 8° de la ley 2040 de 2020, de manera general con la expresion acciones afirmativas “se
designan politicas o0 medidas dirigidas a favorecer a determinadas personas 0 grupos, ya sea con el fin
de eliminar o reducir las desigualdades de tipo social, cultural o econémico que los afectan, bien de
lograr que los miembros de un grupo subrepresentado, usualmente un grupo que ha sido discriminado,
tengan una mayor representacion”. (Corte Constitucional Sentencia C-371 de 2000).

De manera especifica, la Corte Constitucional en Sentencia T- 156 de 2014, en relacién con los
provisionales vinculados en empleos de carrera administrativa, sefial6:

“(...) Si bien estas personas no tienen un derecho a permanecer de manera indefinida en el cargo,
pues este debe proveerse por medio de concurso de méritos, si debe otorgarseles un trato preferencial
como accion 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 condicion de debilidad manifiesta, y en las clausulas constitucionales que consagran una
proteccion reforzada para ciertos grupos sociales (...)”

En observancia de las disposiciones anteriormente transcritas, se puede concluir que las entidades y
organismos distritales deben procurar desplegar acciones afirmativas y mecanismos que permitan
respecto de los servidores publicos que ocupan cargos de carrera administrativa en provisionalidad y
gue se consideran sujetos de especial proteccidn constitucional, prolongar mientras sea legalmente
posible, su permanencia al servicio del Estado; no obstante, una vez agotadas las opciones legales
previstas para estos casos, entre éstos la reubicacion en empleo igual o equivalente, sin perjuicio del
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derecho preferencial al encargo de los servidores de carrera, procedera el retiro del servicio en los
términos del articulo 41° de la Ley 909 de 2004, pues como lo ha reiterado la jurisprudencia, existe un
fuero de estabilidad relativo condicionado al nombramiento de quien consolidé el derecho y la posicién
meritoria para ser nombrado en periodo de prueba en el empleo por el cual concursé.

Ahora bien, en relacion con la figura del traslado o permuta, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C 356 de 1994 precisé: “(...) En el régimen ordinario de los servidores publicos, el traslado
es un movimiento de personal que se produce cuando se provee, con un empleado en servicio activo,
un cargo vacante definitivamente, con funciones afines al que desempefia, de la misma categoria, y
para los cuales se exijan requisitos minimos similares para su desempefio. También se produce
cuando la administracion hace permutas entre empleados que desempefien cargos de funciones
afines o complementarias, que tengan la misma categoria, y para los cuales se exijan requisitos
minimos similares para su desempefio.

Esta decision de la administracién, ha sido objeto de amplios desarrollos jurisprudenciales y
doctrinales, en razén de las implicaciones de orden familiar, econémico y social que puede llegar a
tener en un momento dado para el empleado. Desarrollos que tienen que ver principalmente con el
examen de su procedencia, dado que el empleado debe encontrarse en servicio activo, de suerte que
no seria legal el traslado de un empleado en ciertas modalidades de comision o en uso de licencia.

Otro requisito de procedencia, es que el cargo al cual se traslada se encuentre vacante de manera
definitiva y no en forma transitoria. Ademas, que debe existir afinidad funcional y de categoria entre el
cargo ejercido por el empleado y el cargo al que se le traslada; afinidad que tiene que ver con el tipo
de funciones, y categoria que se refiere al nivel o posicidn jerarquica de la administracion; y, con la
prohibicion de desfavorecer las condiciones laborales, las cuales pueden ser tanto de naturaleza
objetiva como subjetiva, estas Ultimas relacionadas con obligaciones familiares o especiales
circunstancias personales o sociales, y, aquellas, que involucran el salario, la categoria de los empleos
o las condiciones materiales del empleo. (...)".

Respecto a las condiciones que deben acreditarse para realizar el traslado o la permuta de empleados
publicos, la Direccién Juridica del Departamento Administrativo de la Funcién Publica* conceptud:

“...) Se establece que para efectuar permutas de empleados publicos, ya sea dentro de la misma
entidad o de una institucion a otra (Interinstitucionales), se deben cumplir las siguientes condiciones: a.
Que los dos empleos tengan funciones y requisitos similares entre si. b. Que la permuta no implique
condiciones menos favorables para los empleados; entre ellas, que la remuneracion sea igual; asi
mismo se conservan los derechos de carrera y de antigiiedad en el servicio. c. Ambos cargos deben
tener la misma naturaleza. d. Que las necesidades del servicio lo permitan. e. Cuando se trate de
traslados o permutas entre organismos, la providencia debera ser autorizada por los jefes de las
entidades en donde se produce. (...)”

Conforme a lo expuesto y en aplicacion de la normativa en cita, resultaria viable juridicamente que la
reubicacion de que trata el articulo 8° de la Ley 2040 de 2020, se surta en otro organismo o entidad, a
través del traslado o de la permuta, siempre y cuando se cumplan los requisitos y condiciones que ha
establecido la normatividad vigente, en armonia con lo dispuesto por la Corte Constitucional; pero en

4 Radicado No. 20196000052201 de febrero 21 de 2019
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todo caso, debe insistirse que la forma en que operar4 dicha disposicién estard sujeta a la
reglamentacién que para tal fin expida el Gobierno Nacional.

Finalmente, en lo concerniente a este Departamento, una vez revisada la planta de personal, en la
actualidad no existen empleos vacantes como Auxiliar administrativo grado 19.

RESPUESTA.

Resultar viable juridicamente que se surta una reubicacion de un empleado en provisionalidad en otro
organismo o entidad, a través del traslado o de la permuta.

En lo concerniente a este Departamento, en la actualidad no existen empleos vacantes como Auxiliar
administrativo grado 19.

Finalmente, es preciso sefalar que de conformidad con lo sefialado en el Decreto 430 de 2016, y las
normas que lo modifican, se concluye que este Departamento no tiene la competencia para dirimir
circunstancias particulares, ni de reconocer derechos, no es un organismo de vigilancia ni ente de
control.

En los anteriores términos esperamos haber resuelto sus inquietudes.

El presente concepto se emite en los términos del articulo 28 de la Ley 1437 de 2011, sustituido por el
articulo 1° de la Ley 1755 de 2015, el cual sefala: "(...) Salvo disposicion legal en contrario, los
conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del
derecho a formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion”.

Reiteramos la permanente disposicion de los servidores del Departamento en brindar la asesoria y
acompafiamiento en los asuntos de nuestra competencia.

"Sea esta la oportunidad para reiterar nuestra invitacion a consultar los conceptos mas relevantes
emitidos por el Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital, en temas de Gestién del
Empleo Publico y del Talento Humano, entre otros. Para el efecto, podra ingresar a la pagina:
www.serviciocivil.gov.co, con clic en "PAQO" y acceder luego, al icono de "CONCEPTOS."

Cordialmente,

&/M/(/L@%

JULIO CESAR ALVAREZ VELASQUEZ
SUBDIRECTOR TECNICO JURIDICO DEL SERVICIO CIVIL DISTRITAL (E)

ACCION FUNCIONARIO CARGO FIRMA FECHA
Proyectado por: Juan Camilo Cabrejo Asesor / 16/10/2020
Va
Revisado por: Julio César Alvarez Velasquez Subdirector (e) 16/10/2020
Declaramos que hemos revisado el presente documento y lo encontramos ajustado a las normas y disposiciones legales, y por lo
tanto, lo presentamos para firma de la Subdirectora Técnico Juridica del Servicio Civil Distrital.
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