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REF.: RETIRO DEL SERVICIO. Prepensionado con nombramiento provisional. ;Una entidad puede ofertar un empleo que se encuentra
desempefiando un prepensionado en provisionalidad? RADICADO: 20219000209642 del 28 de Abril de 2021.

Acuso recibo de su comunicacién, mediante la cual manifiesta que es prepensionada, madre soltera, cabeza de familia y la entidad a la que se
encuentra vinculada oferté su cargo en concurso de méritos desde marzo de 2021, avisandole en noviembre del 2020, que a 25 de mayo de
2019, aun le faltaban méas de 3 afios por lo cual no se encontraba en el régimen de prepensién, por lo que consulta si en su caso que
actualmente le faltan menos de dos afios para pensionarse, y participa en el concurso pero no lo supera, debe entregar su cargo a quien haya
superado dicho concurso y salir de la entidad. Igualmente, manifiesta que con un grupo de funcionarios entablaron una demanda a la planta de
personal desde el 2012, ante el Consejo de Estado, pero alin no ha salido este fallo, por lo que consulta si podrian en algin momento solicitar
una medida cautelar a esta demanda.

En primer lugar, es importante sefialar que, de conformidad con el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene como objeto el
fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y funcionamiento, el
desarrollo de la democratizacién de la gestion publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacion, seguimiento y
evaluacién de politicas publicas, la adopcidn de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

Razdn por la cual, no es de nuestra competencia intervenir en situaciones particulares que se presentan en las entidades, actuar como ente de
control, investigacion, ni sefialar los procedimientos a seguir en caso de que se presenten anomalias al interior de las mismas por cuanto, dicha
competencia se encuentra atribuida a los jueces de la Republica.

No obstante, lo anterior, en atencién a la comunicacién de la referencia, y suponiendo que usted se encontraba nombrado en provisionalidad en
la Alcaldia Municipal de la Mesa, Cundinamarca, por cuanto en su consulta no es explicito al respecto, me permito dar respuesta, de manera
general, sobre el retiro de un provisional que tiene la calidad de prepensionado como consecuencia de la vinculacién por quien ocupé el primer
lugar en la lista de elegibles dentro de un concurso de méritos

En virtud de la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083 de 2015, el cual establece en el Articulo 2.2.5.3.4 que antes de cumplirse el término de
duracién del encargo o de la prérroga del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por terminados, esta
Direccion ha venido conceptuando que el retiro de los empleados provisionales procede siempre y cuando se motive.

La citada normatividad estd ajustada a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en la cual se ha sostenido que el empleado provisional debe
conocer las razones por las cuales se le desvincula, para efectos de que ejerzan su derecho de contradiccién.
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En cuanto a la estabilidad, las normas no consagran un derecho a estabilidad de los empleados provisionales y Unicamente establece que su
retiro, como se manifestd, debe producirse mediante acto administrativo motivado.

Sobre el particular, la Sala Segunda de Revisidn de la Corte Constitucional en Sentencia T-007 de 2008, se pronuncié sobre el tema, sefialando:

“4. La necesidad de motivacidn del acto de desvinculacién del funcionario nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera administrativa, a
la luz de la jurisprudencia constitucional.

4.1. De acuerdo con la reiterada jurisprudencia constitucional en la materia, el retiro de funcionarios que ocupan cargos de carrera -nombrados
en provisionalidad- exige de la Administracién la motivacién del acto administrativo de desvinculacién correspondiente so pena de violar el
debido proceso del funcionario, y en especial, su derecho de defensa. No expresar esas razones hace imposible para un funcionario en tales
condiciones, controvertir el fundamento de su desvinculacién por via judicial. De esta manera, el tratamiento que se les debe dar a estas
personas al momento de su desvinculacién no es el de funcionarios de libre nombramiento y remocidn, - por la naturaleza del cargo-, sino el de
funcionarios con proteccion respecto de las razones de su desvinculacion. Sobre el particular, la Corte Constitucional ha hecho las siguientes
consideraciones:

(...)

(c) La Corte reconoce que no existe para los funcionarios que ocupan cargos de carrera administrativa en provisionalidad, un fuero de
estabilidad como el que le corresponde a quienes estan debidamente inscritos en carrera administrativa y han sido elegidos mediante concurso.
Sin embargo esta Corporacidn estima que para los primeros existe “un cierto grado de protecciéon”, que consiste en la posibilidad de no ser
removidos del empleo que ocupan, sino por causas disciplinarias, baja calificacion en las funciones, razones expresas atinentes al servicio, o_por
designacién por concurso de quien gand la plaza, conforme a la regla constitucional general relativa con la provisién de los empleos de carrera
(Art. 125 C.P). Asi, los actos que deciden la desvinculacion de los servidores en provisionalidad, deben contener las razones del servicio por las
cudles se separa a un funcionario del cargo (...)". (Subrayado fuera de texto).

Asi mismo, la Corte Constitucional en Sentencia SU-917 de 2010, M.P. Jorge lvan Palacio Palacio, considerd:

“En cuanto al retiro de servidores vinculados en provisionalidad, la Corte Constitucional ha abordado en numerosas oportunidades el tema para
sefialar el inexcusable deber de motivacidn de dichos actos. Asi lo ha sefialado desde hace mds de una década de manera uniforme y reiterada
en los numerosos fallos en los que ha examinado esta problemaética, a tal punto que a la fecha se registra casi un centenar de sentencias en la
misma direccién aunque con algunas variables respecto de las medidas de proteccion adoptadas.

(..

En sintesis, la Corte concluye que respecto del acto de retiro de un servidor ptblico que ejerce un cargo en provisionalidad no puede predicarse
estabilidad laboral propia de los derechos de carrera, pero en todo caso el nominador continta con la obligacién de motivarlo, al tiempo que el
administrado conserva incélume el derecho a saber de manera puntual cuéles fueron las razones que motivaron esa decision.

(...)

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 imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacion
insatisfactoria “u otra razon especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto”. (Subraya fuera de
texto)

De conformidad con lo anterior, la administraciéon deberd motivar el acto de desvinculacién del provisional por causales disciplinarias, baja
evaluacién del desempefio, por razones referentes al buen servicio o por designacién de quien gané la plaza mediante concurso.

En este orden de ideas, para el caso objeto de consulta, esta Direccién Juridica considera que el empleado provisional al que le faltan menos de
tres afios para cumplir los requisitos para acceder a la pensién (edad y/o tiempo de servicios), deberd ceder la plaza a quien ocupe el primer
lugar en el concurso de méritos que se adelante para proveer el empleo que ocupa en provisionalidad, ya que como lo sefiala la Corporacién su
situacion especial no lo exime de demostrar su capacidad y mérito en igualdad de condiciones.

No obstante, de acuerdo con la sentencia de unificacion de jurisprudencia SU-446 de 2011, la Corte Constitucional ha afirmado que, cuando con
fundamento en el principio del mérito (art. 125 C.P.) 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 proteccién como los padres o
madres cabeza de familia, limitados fisicos, psiquicos o sensoriales y prepensionados, en aplicacién de medidas afirmativas dispuestas en la
Constitucién Politica (art. 13 numeral 3), y en la materializacién del principio de solidaridad social (art. 95 ibidem), se debe proceder con especial
cuidado previendo dispositivos tendientes a no lesionar sus derechos.
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Para el caso de los prepensionados y apropdsito de la convocatoria a concursos de méritos en cargos de carrera administrativa, la Ley 1955 de
2019 contempla:

“ARTICULO 263. REDUCCION DE LA PROVISIONALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO. Las entidades coordinardn con la Comisién Nacional del Servicio
Civil - CNSC la realizacién de los procesos de seleccién para el ingreso a los cargos de carrera administrativa y su financiacién; definidas las
fechas del concurso las entidades asignardn los recursos presupuestales que le corresponden para la financiacidn, si el valor del recaudo es
insuficiente para atender los costos que genere el proceso de seleccién, de acuerdo con lo sefialado en el Articulo 9 de la Ley 1033 de 2006.

Los procesos de seleccion para proveer las vacantes en los empleos de carrera administrativa en los municipios de quinta y sexta categoria
seran adelantados por la CNSC, a través de la Escuela Superior de Administracién Publica - ESAP, como institucién acreditada ante la CNSC para
ser operador del proceso. La ESAP asumird en su totalidad, los costos que generen los procesos de seleccion.

PARAGRAFO PRIMERO. Las entidades publicas deberdn adelantar las convocatorias de oferta ptblica de empleo en coordinacién con la CNSC y el
Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

PARAGRAFO SEGUNDO. Los empleos vacantes en forma definitiva del sistema general de carrera, que estén siendo desempefiados 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) afios 0 menos para causar el derecho a la pension de jubilacién, serdn ofertados por la CNSC una vez el servidor cause su
respectivo derecho pensional.

Surtido lo anterior los empleos deberan proveerse siguiendo el procedimiento sefialado en la Ley 909 de 2004 y en los decretos reglamentarios.
Para el efecto, las listas de elegibles que se conformen en aplicacion del presente Articulo tendrdn una vigencia de tres (3) afios.

El jefe del organismo debera reportar a la CNSC, dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha de publicacién de la presente Ley, los empleos
que se encuentren en la situacién antes sefialada.

Para los demds servidores en condiciones especiales, madres, padres cabeza de familia y en situacién de discapacidad que vayan a ser
desvinculados como consecuencia de aplicacién de una lista de elegibles, la administracién deberd adelantar acciones afirmativas para que en lo
posible sean reubicados en otros empleos vacantes o sean los ultimos en ser retirados, lo anterior sin perjuicio del derecho preferencial de la
persona que estd en la lista de ser nombrado en el respectivo empleo.”

De acuerdo con la norma transcrita, se tiene que los empleos con vacancia definitiva provistos con nombramiento provisional antes de
diciembre de 2018 y cuyos titulares al 25 de mayo de 2019 le falten tres (3) afios 0 menos para causar el derecho a la pensién de jubilacién,
seran ofertados por la CNSC una vez el servidor cause su respectivo derecho pensional.

Es decir, que los concursos convocados a concurso por parte de la CNSC posterior al 25 de mayo de 2019 debieron tener en cuenta lo previsto
en la anterior norma transcrita y por ende, estos cargos no se debieron incluir en el concurso.

Respecto del orden para la provisién de empleos de carrera, el Decreto 1083 de 2015 prevé lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.5.3.2. Orden para la provisién definitiva de los empleos de carrera. La provisién definitiva de los empleos de carrera se efectuard
teniendo en cuenta el siguiente orden:

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

1. Enfermedad catastréfica o algun tipo de discapacidad.

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

3. Ostentar la condicién 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 niimero igual o superior al nimero de empleos a proveer, la administracién
deberd adelantar acciones afirmativas para que en lo posible los servidores que se encuentren en las condiciones sefialadas en el pardgrafo
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 administracién antes de ofertar los empleos a la Comisién Nacional del Servicio Civil, deberd identificar los empleos que estan
ocupados por personas en condicion de prepensionados para dar aplicacién a lo sefialado en el pardgrafo 2 del Articulo 263 de la Ley 1955 de
2019."

Segun lo previsto en la norma, se tiene que, en el caso que la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién esté
conformada por un nimero menor o igual al de aspirantes al de empleos ofertados a proveer, la administracién, antes de efectuar los
respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar del servicio a los provisionales, deberé tener en cuenta, entre otros, a quienes tienen
la condicién de prepensionados, para que en lo posible estos servidores 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.

De acuerdo con lo expuesto, y atendiendo puntualmente su consulta, le indico que efectuando una revisién de las normas y jurisprudencia que
regulan la materia, se tiene que el empleado provisional al que le faltan menos de tres afios para cumplir los requisitos para acceder a la
pensién (edad y/o tiempo de servicios), deberd ceder la plaza a quien ocupe el primer lugar en el concurso de méritos que se adelanté para

proveer el empleo que ocupa en provisionalidad, ya que su situacién no lo exime de demostrar su capacidad y mérito en igualdad de
condiciones y el mérito debe ser el factor que determine el ingreso o la permanencia en el sector publico.

Finalmente, en relacién con su consulta en relacién con la demanda que interpuso contra la planta de personal desde el 2012, ante el Consejo de
Estado, me permito reiterarle que este Departamento Administrativo no tiene competencia para pronunciarse sobre el particular.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracion de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido 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.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecto Ma. Camila Bonilla G.
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Reviso: Jose F Ceballos

Aprobé: Armando Lopez C
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