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Radicado No.: 20216000058401
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Bogotd D.C.

Referencia: RETIRO DEL SERVICIO. Retiro por haber obtenido la Pensién de Jubilacién o Vejez. Radicado: 20212060083352 16 de febrero de
2021.

En atencidén a la radicacién de la referencia, en la cual consulta si puede seguir desempefiando el cargo en provisionalidad, hasta que obtenga
pensién de vejez, en atencién a que se estan realizando convocatorias para concursos y tiene 63 afios y 1527 semanas de cotizacién, se da
respuesta en los siguientes términos:

En primer lugar, es importante precisar que conformidad con el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo, efectla la
interpretacion general de la normatividad vigente, por lo

tanto, no tiene competencia para intervenir en situaciones particulares de las entidades, razén por la cual solo se dard informacién general,
respecto de los temas objeto de consulta.

La Ley 909 de 2004, “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones”, establece:

“ARTICULO 11. FUNCIONES DE LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL RELACIONADAS CON LA RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION
DE LA CARRERA ADMINISTRATIVA.

i) Realizar los procesos de seleccion para el ingreso al empleo publico a través de las universidades publicas o privadas o instituciones de
educacion superior, que contrate para tal fin;

(...)”

“ARTICULO TRANSITORIO. CONVOCATORIAS DE LOS EMPLEOS CUBIERTOS POR PROVISIONALES Y ENCARGOS. <Ver Notas de Vigencia> Durante
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el afio siguiente a la conformacién de la Comisién Nacional del Servicio Civil deberd procederse a la convocatoria de concursos abiertos para
cubrir los empleos de carrera administrativa que se encuentren provistos mediante nombramiento provisional o encargo.”

“ARTICULO 23. CLASES DE NOMBRAMIENTOS. Los nombramientos seran ordinarios, en periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que
dispongan las normas sobre las carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocién serdn provistos por nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos
para el desempefio del empleo y el procedimiento establecido en esta ley.

Los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, segun lo establecido en el Titulo V de esta ley.”

Por otra parte, el Decreto 1083 de 2015 Unico Reglamentario del Sector Funcién Publica, dispone:

“ARTICULO 2.2.5.3.1 Provisién de las vacancias definitivas. Las vacantes definitivas en empleos de libre nombramiento y remocién seran
provistas mediante nombramiento ordinario o mediante encargo, previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del cargo.

Las vacantes definitivas en empleos de carrera se proveeran en periodo de prueba o en ascenso, con las personas que hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, de conformidad con lo establecido en la Ley 909_de 2004 o en las disposiciones que regulen los sistemas
especificos de carrera, segin corresponda.

Mientras se surte el proceso de seleccién, el empleo de carrera vacante de manera definitiva podré proveerse transitoriamente a través de las
figuras del encargo o del nombramiento provisional, en los términos sefialados en la Ley 909 de 2004 y en el Decreto Ley 760 de 2005 o en las
disposiciones que regulen los sistemas especificos de carrera.

Las vacantes definitivas en empleo de periodo o de eleccién se proveerdn siguiendo los procedimientos sefialados en las leyes o decretos que
los regulan.”

De lo anterior, se tiene que la Comisién Nacional del Servicio Civil tiene entre sus funciones la de realizar los procesos de seleccién para la
provision definitiva de los empleos de carrera administrativa, que se encuentren vacantes en forma definitiva.

Para lo cual las entidades estan obligadas a reportar los cargos de carrera de sus plantas de personal que se encuentren provistos con
nombramiento provisional, incluyendo los provistos con empleados en condicién de pre pensionados, para efectos de que dicha Comisién realice
los concursos de mérito y de esa forma proveer en forma definitiva los cargos.

Por consiguiente, el hecho que un empleo de carrera esté provisto con caracter provisional con empleados en condiciéon de pre pensionados,
madre o padre cabeza de familia, o victima de violencia, no impide que la entidad lo reporte a la Oferta Publica de Empleos de Carrera de la
Comisién Nacional del Servicio Civil, y de esa forma convocarlos a concurso de méritos, en los que podrén participar en igualdad de condiciones
todas las personas que cumplan con los requisitos y condiciones de la convocatoria, incluyendo a los empleados vinculados con caracter
provisional que se encuentren tramitando la pensidén, tengan estatus de prepensionados, madre o padre cabeza de familia, o victima de
violencia.

De otra parte, respecto de la terminacidn de los nombramientos provisionales, el Articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1083 de 2015, por medio del cual
se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica establece:

“TERMINACION DE ENCARGO Y NOMBRAMIENTO PROVISIONAL. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la prérroga o del
nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por terminados.”.

Por su parte, la Corte Constitucional mediante SU-917 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, frente al mismo tema sostuvo:

“(...) De esta forma a la Administracidn corresponde motivar los actos, esto es, hacer expresas las razones de su decisién, mientras que a la
jurisdiccion compete definir si esas razones son justificadas constitucional y legalmente.
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En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la
provisién definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacién
insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”. (Negrita y subrayado
fuera de texto).

Adicional a lo anterior, la Circular Conjunta 00000032 del 3 de agosto de 2012, expedida por el Ministerio del Trabajo y el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, dispuso:

“De conformidad con lo expuesto, y con el fin de evitar reclamaciones a la Administraciéon Publica, se recuerda a los representantes legales de
las entidades y organismos del sector central y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles nacional y territorial que al momento de
expedir los actos administrativos de insubsistencia del personal provisional deben ajustarse a los criterios y a los lineamientos impartidos por la
Corte Constitucional en esta materia.

Por lo tanto, situaciones como la declaratoria de inexequibilidad de los Actos Legislativos Nos. 01 de 2008 o 04 de 2011, o el vencimiento de
duracién del término del nombramiento provisional o el de su prérroga no son motivos suficientes para el retiro del personal provisional, en
cuanto esta situacion no esté consagrada como causal de retiro del servicio de estos empleados.

Finalmente, es necesario recordar que el nombramiento provisional solo procede una vez agotado el orden de prelacién para la provisién
definitiva de los empleos de carrera establecidos en la Ley 909 de 2004 y los decretos reglamentarios”.

Conforme a la normativa y jurisprudencia expuesta, y precisando que el nombramiento provisional, es un nombramiento de caracter
excepcional, esta Direccién Juridica, considera que la terminacién del nombramiento provisional procede por acto motivado, y sélo es admisible
una motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como:

- La provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo.
-. La imposicién de sanciones disciplinarias.

- La calificacién insatisfactoria.

- Razon especifica atinente al servicio que esté prestando y deberia prestar el funcionario.

Ahora bien, en cuanto a la condicién de sujeto prepensionado, la Corte delimitd el concepto para efectos de la proteccién reforzada reconocida
por el legislador, en la sentencia C-795 de 2009 asi:

(i) [Definicion de prepensionado:] (...) tiene la condicién de prepensionado para efectos de la proteccién reforzada reconocida por el legislador a
sujetos de especial vulnerabilidad, en el contexto de procesos de renovacién de la administracién publica, el servidor publico préximo a
pensionarse al cual le falten tres (3) 0 menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacién para obtener
el disfrute de la pensién de jubilacién o vejez.

(ii) EI momento a partir del cual se [debe contabilizar] el pardmetro temporal establecido para definir la condicién de prepensionado (...) En
relacion con el (...) momento histérico a partir del cual se contabilizarian esos tres (3) afios [previos al cumplimiento de los requisitos para
acceder a la pension de vejez], este debe adecuarse al nuevo contexto normativo generado por la expedicién 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 término de tres (3) afios 0 menos, debe contabilizarse a partir de la fecha en que se declara la reestructuracién de la entidad de la
administracién publica’
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(...)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 satisfaccion de los derechos fundamentales de estos grupos poblacionales, que se verian gravemente interferidos por el
retiro del empleo publico’; asi las cosas, sostuvo que la mencionada estabilidad no solo es aplicable en los casos que el retiro del cargo se
sustenta en su supresién ante la liquidacién de la entidad, o en el marco de los procesos de restructuracién de la Administracién Publica (retén
social), siendo estos casos, apenas una especie de mecanismo, dentro de los multiples que pueden considerarse para garantizar los derechos
fundamentales involucrados por la permanencia en el empleo publico de los servidores préximos 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, serd necesario efectuar un ejercicio de ponderacién
entre los derechos al minimo vital e igualdad de los prepensionados y la satisfaccion del interés general del buen servicio publico, con el fin de
no afectar el nicleo esencial de cada uno de los extremos en cuestion.

De conformidad con lo anterior, la condicién de prepensionado se adquiere y resulta aplicable siempre y cuando el servidor publico esté préximo
a pensionarse, es decir, le falten tres o menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacién para obtener
el disfrute de la pensién de jubilacién o vejez.

En consecuencia, y para dar respuesta a su consulta, se tiene entonces que la entidad respectiva debera proceder, sin desconocer el derecho de
rango constitucional de acceder al empleo para quien ocupe el primer puesto en la lista de elegibles, donde prevalecerd el mérito de quien
supero el concurso publico para la provisiéon de empleos de carrera.

Por lo tanto, debe tener en cuenta que la entidad podra desvincularlo mediante acto administrativo, el cual se motivara teniendo como precepto
que el cargo va a ser ocupado por quien participd y superd un concurso de méritos, haciéndose merecedor del cargo, encontrandose esta dentro
de una causal legalmente aceptada para el retiro de empleados en provisionalidad.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web de la entidad en
el link https://www.funcionpublica.gov.co/web/eva/gestor-normativo,«Gestor Normativo», donde podrd consultar entre otros temas, los
conceptos emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Atentamente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Janne Alexandra Guzman Quintero.

Revisd: José Fernando Ceballos Arroyave

Aprob6: Armando Lépez Cortés

Concepto 058401 de 2021 Departamento 4 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#28

Departamento Administrativo de la Funcién Publica

11602.8.4

Fecha y hora de creacion: 2025-08-02 07:25:56

Concepto 058401 de 2021 Departamento 5 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica



