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Referencia: RETIRO DEL SERVICIO. Empleado provisional. Prepensionado. Rad. 20232060271602 del 09 de mayo de 2023.

Reciba un cordial saludo de parte de funcién publica, acuso recibo de la comunicacién de la referencia, mediante la cual se pone de presente
una situacion relativa a la terminaciéon de un nombramiento en provisionalidad; al respecto es pertinente sefialar:

Retiro del servicio de empleados provisionales.
En relacién con el retiro de servicio de empleados provisionales, se hace necesario revisar lo concerniente a la terminaciéon del nombramiento
provisional, sefialando que el Decreto 1083 de 2015", dispuso:

“ARTICULO 2.2.5.3.4 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”.

Este Departamento Administrativo ha venido conceptuando que el retiro de los empleados provisionales procede siempre y cuando se motive.
La normatividad citada 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.

Asi mismo, la Corte Constitucional en Sentencia SU-917 de 2010, sobre el retiro de los empleados vinculados en provisionalidad, expresa:

“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 problematica, 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 publico 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 motivacion donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la
provisién definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicidn de sanciones disciplinarias, la calificacidn
insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto.”

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, y el criterio expuesto por la Corte Constitucional en la
Sentencia SU-917 de 2010, la terminacién del nombramiento provisional o el de su prérroga, procede por acto motivado, y sélo es 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 esta
prestando y deberia prestar el funcionario concreto.

Oferta de empleos publicos ocupados por prepensionados.
Por otro lado, en relacién con la definicién del empleado publico prepensionado, el articulo 8 de la Ley 2040 de 2020° establece:
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"Las personas a las que les falte tres afios 0 menos para cumplir los requisitos que les permitirian acceder a la pensién de jubilacién o vejez, que
hagan parte de las plantas de las entidades publicas en nombramiento provisional o temporal y que, derivado de procesos de restructuracion
administrativa o provisién definitiva de cargos publicos a través de concursos de mérito, deberian ser separados de sus cargos, seran sujetos de
especial proteccion por parte del Estado y en virtud de la misma deberan ser reubicados hasta tanto adquieran los requisitos minimos para el
acceso al beneficio pensional." (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con el Legislador, en los casos de redisefio institucional en los que se deban suprimir cargos, o en los casos de la provisién definitiva
de los empleos a través del concurso de mérito, los empleados provisionales o los temporales que sea prepensionados (que les falten tres afios o
menos para cumplir los requisitos que les permitan acceder a la pensién de jubilacién o vejez), deberan ser reubicados hasta tanto adquieran los
requisitos minimos para el acceso al beneficio pensional.

Sobre el tema de los empleados provisionales en condicién de prepensionados, la Ley 1955 de 2019’ sefiala:

“ARTICULO 263. REDUCCION DE LA PROVISIONALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO. Las entidades coordinarén con la Comisién Nacional del Servicio
Civil ;¢ CNSC la realizacidn de los procesos de seleccién para el ingreso a los cargos de carrera administrativa y su financiacién; definidas las
fechas del concurso las entidades asignaran 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 seleccién para proveer las vacantes en los empleos de carrera administrativa en los municipios de quinta y sexta categoria
serdn adelantados por la CNSC, a través de la Escuela Superior de Administracion 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 publica 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 pensidn de jubilacidn, seran ofertados por la CNSC una vez el servidor cause su
respectivo derecho pensional.

Surtido lo anterior los empleos deberdn 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 tendran 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 demaés servidores en condiciones especiales, madres, padres cabeza de familia y en situacion 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 estdé en la lista de ser nombrado en el respectivo empleo.” (Subrayado nuestro)

Por otra parte, el Decreto 1083 de 2015 sefala:

“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 efectuars
teniendo en cuenta el siguiente orden:

(..)

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 condicién de prepensionados para dar aplicacién a lo sefialado en el paragrafo 2 del articulo 263 de la Ley 1955 de
2019." (Subrayado nuestro)

En los términos de la normativa transcrita, 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 Ley 1955 de 2019 que le falten tres (3) aflos 0 menos para causar el derecho a la pension de jubilacién, serén ofertados por la
CNSC una vez el servidor cause su respectivo derecho pensional; y la administraciéon antes de ofertar los empleos a dicha Comisién, debera
identificar los empleos que estan ocupados por personas en condicién de prepensioados. Surtido este proceso, los empleos deberan proveerse
siguiendo el procedimiento sefialado en la Ley 909 de 2004* y en los decretos reglamentarios, y para el efecto, en este caso, las listas de
elegibles tendran una vigencia de tres (3) afios vy, el jefe del organismo deberd reportar a la CNSC, dentro de los dos (2) meses siguientes a la
fecha de publicacién de la Ley 1955 de 2019, los empleos que se encuentren en la situacion antes sefialada.

Ahora bien, sobre la reubicacién de los empleados que accedan a la proteccidn especial en comento, el mismo Decreto 1083 indicé:

“ARTICULO 2.2.12.1.2.5. De la reubicacién para los servidores publicos prepensionados. En cumplimiento de la proteccién especial en caso de
reestructuracién administrativa o provisién definitiva de cargos, los servidores publicos que les falten (3) tres afios 0 menos para obtener la
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pensién de jubilacién o vejez y no puedan continuar en el ejercicio deA- su cargo por razones de restructuracién o provisién definitiva, deberan
ser reubicados como lo sefiala el articulo 8 de la Ley 2040 de 2020 hasta tanto cumplan con los requisitos para obtener el beneficio pensional.
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en el pardgrafo 1 del articulo 2.2.12.1.2.2."

Por lo anotado anteriormente, se colige que ante la provisién definitiva de los empleos de carrera administrativa, los empleados publicos pre
pensionados, deberdn presentar a la entidad la documentacién que acredite su condicién y una vez se surta el trdmite correspondiente y se
expida la constancia escrita, la administracién debera por disposicién legal, reubicarlos en los términos de las disposiciones citadas hasta que
cumplan con los requisitos para obtener el beneficio pensional.

Anotado lo anterior, frente a sus interrogantes esta Direccidn Juridica concluye:

1.De acuerdo con lo dispuesto en el paragrafo del articulo 263 de la Ley 1955 de 2019 y el paragrafo cuarto del articulo 2.2.5.3.2 del Decreto
1083 de 2015, cuando un empleo publico esté siendo ocupado provisionalmente por un empleado con calidad de pre pensionado, esto es, que le
falten tres afios para acreditar todos los requisitos para obtener su pensién de vejez, la administracion sélo podra ofertar el empleo cuando el
empleado haya adquirido su estatus de pensionado.

Asi las cosas, se colige que si para el momento de ofertar el empleo, el empleado acredita tener la calidad de pre pensionado (faltarle tres afios
para cumplir los requisitos de pensién), la respectiva entidad no podra ofertar el empleo y surtir todos los tramites tendientes a la provision
definitiva de dicho empleo mediante el respectivo concurso de mérito, hasta tanto no se cumpla la condicién.

Ahora bien, si adelantado el concurso de méritos, para el momento del nombramiento en periodo de prueba del ganador del concurso, el empleo
estd ocupado por un empleado pre pensionado, éste Ultimo deberd presentar a la entidad la documentacién que acredite su condicién y una vez
se surta el trdmite correspondiente y se expida la constancia escrita, la administracion debera por disposicion legal, reubicarlos hasta que
cumplan con los requisitos para obtener el beneficio pensional.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link https://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

Proyect6: Juanita Salcedo

Revisd: Maia Borja

Aprobd: Armando Lépez

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Plblica

2 Por medio de la cual se adoptan medidas para impulsar el trabajo para adultos mayores y se dictan otras disposiciones
3 Por el cual se expide el plan nacional de desarrollo 2022- 2026 “Colombia potencia mundial de la vida.

4 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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