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En primer lugar, es necesario indicarle que de acuerdo con lo establecido en 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 gestidn publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién,
seguimiento y evaluacion de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

En ese sentido, la resolucién de los casos particulares corresponderd a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que
conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal.

Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacién general de las disposiciones legales y en
consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos particulares. No obstante, a modo de informacién general respecto de la situaciéon por
usted planteada, le informo lo siguiente:

Como primera medida es importante sefialar que, frente a la forma de acceder a un empleo publico, nuestra Constitucion Politica establece:

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.” (Subrayado y resaltado fuera de texto).
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En este sentido, 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 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 remocidn serdn provistos por nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos
para el desempenio del empleo y el procedimiento establecido en esta ley.

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

(..)

ARTICULO 29. CONCURSOS. “Articulo modificado por el articulo 2 de la Ley 1960 de 2019. El nuevo texto es el siguiente:” La provisién definitiva
de los empleos publicos de carrera administrativa se hard mediante procesos de seleccion abiertos y de ascenso los cuales adelantard la
Comisién Nacional del Servicio Civil o la entidad en la que esta delegue o desconcentre la funcion.

En los procesos de seleccién o concursos abiertos para ingresar a la carrera podran participar las personas que acrediten los requisitos y
condiciones requeridos para el desemperio de los empleos. (...)". (Subrayado y resaltado fuera de texto).

De esta manera, conforme con lo anterior, se tiene que la provisién definitiva de los empleos publicos de carrera administrativa, se realizara
mediante procesos de seleccién abiertos y de ascenso, los cuales adelantara la Comisién Nacional del Servicio Civil, o la entidad en la que esta
delegue o desconcentre la funcién; asi mismo, se indica que los concursos para proveer los empleos publicos, seran abiertos para todas las
personas que acrediten los requisitos exigidos para su desempefio y no se encuentren inhabilitadas.

En este orden de ideas, quienes cumplan con los requisitos de ley y aquellos establecidos en el manual especifico de funciones que tenga
adoptado la entidad, podran ser designados en empleos clasificados como de carrera administrativa, previa superacién del concurso de méritos
y del respectivo periodo de prueba.

Ahora bien, frente a la calidad de prepensionado, encontramos que el Decreto 190 de 2003 “Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 790
de 2002" establece:

“ARTICULO 1. DEFINICIONES. Para los efectos de la Ley 790 de 2002 y del presente decreto, se entiende por:

()

1.5 Servidor préximo a pensionarse: Aquel al cual le faltan tres (3) o menos afios, contados a partir de la promulgacién de la Ley 790 de 2002,
para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacién para obtener el disfrute de la pension de jubilacidn o de vejez”

Al respecto, el Honorable Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”, Expediente No.
050012333000201200285-01, con ponencia del Doctor Gerardo Arenas Monsalve, mediante sentencia de fecha 29 de febrero de dos mil
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dieciséis (2016) sefalo:

“Asi pues, en tratandose de las personas proximas a pensionarse, la proteccion especial se ha venido concretando por la Corte Constitucional en
las siguientes reglas jurisprudenciales con el fin de asegurar la estabilidad laboral reforzada en los procesos de reestructuracién administrativa:

“4, En ese marco, el legislador profirié la ley 790 de 2002 previendo mecanismos especiales de estabilidad para los trabajadores o funcionarios
que se verian particularmente afectados en los procesos de reforma institucional, como concrecién de los mandatos contenidos en los incisos 3
y4 del articulo 13 Superior, relativos a la adopcion de medidas de proteccidn a favor de grupos vulnerables y personas en condicién de debilidad
manifiesta, y en las cldusulas constitucionales que consagran una proteccion reforzada para ciertos grupos sociales, tales como las mujeres (art.
43 CP), los nifios (art. 44 C.P.), las personas de la tercera edad (art. 46 C.P), y las personas con discapacidad (art. 47 C.P.). Las medidas
contenidas en la ley 790 de 2002 se conocen como retén social.

En la citada Ley, el Congreso de la Republica establecid, como émbito de aplicacion del retén social “los programas de renovacién o
reestructuracién de la administracién publica del orden nacional”; determind que su finalidad es la de “garantizar la estabilidad laboral y el
respeto a la dignidad humana para las personas que de hecho se encuentren en la situacién de cabezas de familia 12, los discapacitados y los
servidores publicos préximos a pensionarse.” (C-795 de 2009), prohibiendo su retiro del servicio; y fijo, como limite temporal de la proteccion, el
vencimiento de las facultades extraordinarias conferidas al presidente mediante la citada ley.

En torno a la condicién de sujeto prepensionado, la Corte delimité el concepto para efectos de la proteccién reforzada reconocida por el
legislador, en la sentencia C-795 de 2009:

“(i) [Definicién de prepensionado:] (...) tiene la condicidn de prepensionado para efectos de la proteccidn reforzada reconocida por el legislador a
sujetos de especial vulnerabilidad, en el contexto de procesos de renovacion de la administracién publica, el servidor publico préximo a
pensionarse al cual le falten tres (3) 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”.

“(ii) El momento a partir del cual se [debe contabilizar] el parametro temporal establecido para definir la condicién de prepensionado (...) En
relacién con el (...) momento histdrico 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 expedicidon 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 reestructuracion de la entidad de la
administracién publica”

“(iii) [sobre la extincién de la proteccion en el tiempo], es decir el lapso durante el cual es posible mantener la proteccion de estabilidad
reforzada para las personas préximas a pensionarse, la jurisprudencia ha desarrollado un criterio uniforme aplicable a todos los grupos
protegidos por la Ley 790 de 2002 (madres y padres cabeza de familia, discapacitados y prepensionados), consistente en que dicha proteccidon
solamente puede ser sostenida durante el tiempo por el cual se prolongue el proceso de liquidacidn, y hasta la extincién material y juridica de la
entidad sometida a dicho proceso”.

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 restructuracion 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 piblico de los servidores préximos a pensionarse.
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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 ponderacion
entre los derechos al minimo vital e igualdad de los prepensionados y la satisfaccién del interés general del buen servicio publico, con el fin de
no afectar el nicleo esencial de cada uno de los extremos en cuestion.

Al respecto, la Subseccidn A de la Seccién Segunda de la Corporacidn, ha sostenido que el simple hecho de estar proximo a consolidar el status
pensional, con el cumplimiento de los requisitos legales, no produce un fuero de estabilidad relativa en el empleo de libre nombramiento y
remocidén; lo anterior, implica que en cada caso particular y concreto, serd necesario que el nominador analice la situacién en la que se
encuentra el empleado, en aras de realizar una ponderacién razonable, adecuada y proporcionada al momento de ejercer la facultad
discrecional, con el fin de materializar el interés general del buen servicio publico pero sin afectar la proteccién especial del personal préximo a
ser pensionado.

(..)

De las consideraciones esbozadas, la Sala concluye lo siguiente:

a) La proteccion especial de estabilidad laboral conferida a quienes estan préximos a consolidar el status pensional, es aplicable tanto a
empleados en provisionalidad, como a empleados de libre nombramiento y remocion y de carrera, respecto de cualquier escenario que
materialice una causal objetiva de retiro del servicio.

b) Al ejercer la potestad discrecional de libre nombramiento y remocidn, la administracién deberda tener en cuenta quela proteccidn especial de
quienes estan préximos a consolidar el status pensional es un imperativo constitucional, razén por la cual es necesario que el nominador realice
un ejercicio de ponderacidn entre los derechos fundamentales de los pre pensionados (minimo vital, igualdad, seguridad social) y la satisfaccién
del interés general del buen servicio publico, con el fin de tomar la decision mds “adecuada a los fines de la norma que la autoriza” y
“proporcional a los hechos que le sirven de causa”17, buscando en lo posible, armonizar el ejercicio de la facultad discrecional del literal a) del
articulo 41 de la Ley 909 de 2004 con las disposiciones que consagran la proteccién especial de los sujetos que estan préximos a pensionarse.

¢) La proteccidn especial en razén a la condicién de sujeto “prepensionado”, resulta aplicable siempre y cuando el servidor publico esté préximo
a pensionarse, es decir, le falten tres (3) 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”, por lo tanto, quien para la fecha de retiro del servicio ya tiene consolidado su estatus
pensional, no se encuentra en la situacion factica de sujetoprepensionable, aunque si goza de otro tipo de garantia otorgada por el legislador
para la proteccidn de sus derechos fundamentales al minimo vital y seguridad social, la cual se encuentra establecida en la Ley 797 de 2003, en
su articulo 9, pardgrafo 1, al establecer que los fondos encargados tienen el deber de reconocer la pensién en un tiempo no superior a cuatro (4)
meses después de radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacidn que acredite su derecho, motivo por el cual la
persona no quedara desamparada, pues tendra derecho a disfrutar de la pensién”. (Subrayado y resaltado fuera de texto).

Asi las cosas, conforme a la normativa y jurisprudencia citadas, la condicién de prepensionado se adquiere y resulta aplicable, siempre y cuando
el servidor publico esté préximo a pensionarse, es decir, le falten tres (3) o menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o
semanas de cotizacion, para obtener el disfrute de la pensién de jubilacién o vejez.

Continuando con el desarrollo de su consulta, tenemos que frente al retiro del servicio de empleados que ocupan cargos en provisionalidad, el
Decreto 1083 de 2015, “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica”, sefiala:

ARTICULO 2.2.5.3.4 TERMINACION DE ENCARGO Y NOMBRAMIENTO PROVISIONAL. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la
prorroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por terminados. (Subrayado y resaltado fuera de
texto).
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Conforme con la norma transcrita, La Honorable Corte Constitucional, mediante Sentencia SU-917 de 2010, con ponencia del Doctor Jorge Ivan
Palacio Palacio, ademés de determinar que el empleado provisional, debe conocer las razones por las cuales se le desvincula para efectos de
que pueda ejercer su derecho de contradiccién, expresa:

“En cuanto tiene que ver con el retiro de los servidores publicos, ante la vacancia en un empleo publico las autoridades tienen la obligacién de
implementar los trémites para suplirlas a la mayor brevedad en los términos exigidos por la Carta Politica. No obstante, como el procedimiento
para la provisién definitiva puede tomar un tiempo (prudencial), el Legislador ha autorizado, como medida transitoria y por supuesto
excepcional, la vinculacién mediante provisionalidad

La provisionalidad es una forma de proveer cargos publicos “cuando se presentan vacancias definitivas o temporales y mientras éstos se
proveen en propiedad conforme a las formalidades de ley o cesa la situacion administrativa que origind la vacancia temporal”. 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 paralizacién de las funciones publicas 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 obligacién de verificar el cumplimiento de los requisitos del cargo”.

En cuanto al retiro de servidores vinculados en provisionalidad, la Corte Constitucional ha abordado en numerosas oportunidades el tema para

sefalar el inexcusable deber de motivacién de dichos actos. Asi lo ha sefialado desde hace mas 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 proteccién 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 cuédles 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 razén especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto” (Subrayado y resaltado
fuera de texto).

En ese orden de ideas, los empleados publicos que desempefian en provisionalidad cargos de carrera, gozan de una estabilidad laboral relativa o
intermedia, que implica, que el acto administrativo por medio del cual se efectla su desvinculacién, debe encontrarse motivado, es decir,
contener las razones de la decisién; lo cual constituye una garantia minima derivada, entre otros, del derecho fundamental al debido proceso y
del principio de publicidad, para efectos de que el empleado pueda ejercer igualmente su derecho de contradiccion.

Asi las cosas, conforme lo expresa la Corte Constitucional, los nombramientos provisionales, podran ser terminados de acuerdo con las
siguientes causales:

1. Como resultado de una sancién de tipo disciplinario.

2. Cuando el cargo respectivo se vaya a proveer por utilizacién de lista de elegibles obtenida a través de concurso de méritos.

3. Cuando existan razones especificas atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto y que ameriten una
calificacion insatisfactoria.
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Por tal razén, la terminacién del nombramiento provisional o el de su prérroga, debe adelantarse mediante acto motivado, 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, a fin de que
el empleado conozca las razones por las cuales se le desvincula y pueda ejercer su derecho de contradiccién.

De esta manera, encontramos que los nombramientos provisionales, se constituyen en un mecanismo de caracter excepcional y transitorio, que
permite proveer temporalmente un empleo de carrera administrativa, con personal que no fue seleccionado mediante el sistema de mérito; el
cual se fundamentara en las causales especificamente sefialadas en la norma, siempre que no existan empleados de carrera que cumplan con
los requisitos para ser encargados.

Ahora sobre los érdenes que se deberan tener en cuenta 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, establece el Articulo 2.2.5.3.1 del citado Decreto 1083 lo
siguiente:

“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 administracion, 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 catastrdfica 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 nimero 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. (...)"

Asi las cosas los servidores en provisionalidad, se encuentran gozando de una “estabilidad laboral relativa”; sin embargo y tratandose de
empleados que se encuentran bajo una condicion especial, como la descrita en su consulta, deberan ser tenidos en cuenta por parte de la
administracién, disponiendo que sean las Ultimas en ser removidas de su cargo; y en todo caso, en la medida de las posibilidades, reubicarlos en
forma provisional, en cargos vacantes de la misma jerarquia o equivalencia de los que venian ocupando, hasta que cumplan con los requisitos
para obtener el beneficio pensional.

En este orden de ideas y puntualmente frente a su interrogante, antes de adelantar el concurso de méritos, usted debié comunicar que tenia la
calidad de pre pensionado, para que la administracién en la medida de lo posible lo reubique hasta que cumpla con los requisitos para obtener el
beneficio pensional; lo anterior, por cuanto el ganador del concurso tiene derecho a ser vinculado en periodo de prueba y el empleado
provisional debe ceder la plaza.

Si requiere profundizar en otro tema en particular relacionado con las politicas de empleo publico y directrices para integracién de los planes
institucionales y estratégicos al servicio de la Administracion Publica, le invitamos a visitar nuestro Gestor Normativo en el siguiente vinculo de
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http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.5.3.1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#1083
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.5.3.4p2
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.5.3.4p3

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

la internet http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccién Técnica.

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: Alessandro Saavedra Rincén

Revisé. Maia Borja.
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