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En atencidn a la comunicacion de la referencia, a través de la cual consulta: “En calidad de funcionaria publica-Prepensionada, del Municipio de
la Estrella-Antioquia, con nombramiento en Provisionalidad, Les solicito Concepto Juridico; ;es procedente acto administrativo de insubsistencia,
invocando la causal de “Calificacién Insatisfactoria”? omitiendo mi situacion de prepensionada, derecho constitucional, que a la fecha ostento y
estd debidamente informado al jefe de la oficina de Talento Humano, y en igual sentido verificada y reconocido el cumplimiento de requisitos
por la entidad, acerca del “Fuero de Estabilidad Laboral Reforzada por Prepensionado..” [Sic]. Me permito manifestarle lo siguiente:

De conformidad establecido en el Decreto 430 de 2016' este Departamento Administrativo tiene como objeto el fortalecimiento de las
capacidades de los servidores puUblicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y funcionamiento, el desarrollo de la
democratizacién de la gestién publica y el servicio ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y evaluacién de politicas
publicas, la adopcidn de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacién.

El presente concepto se enmarca dentro de la funcién de asesoria y se funda en la presentacidn y analisis de las disposiciones legales y
reglamentarias, lo mismo que en la jurisprudencia relativa a la materia objeto de consulta.

A efectos de atender los cuestionamientos planteados, resulta pertinente citar las siguientes disposiciones:

La Ley 909 de 20047, en relacién con la forma de retiro a través de la declaratoria de insubsistencia de los empleados de libre nombramiento y
remocion en el articulo 41, expresa:

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:

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

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

PARAGRAFO 2. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la
Constitucidn Politica y la ley y debera efectuarse mediante acto motivado.

()

(Negrita fuera del texto).

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, consagra las siguientes causales de retiro del servicio:

“ARTICULO 2.2.11.1.1 Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio implica la cesacién en el ejercicio de funciones publicas y se produce
por:

2) Declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resultado no satisfactorio en la evaluacién del desemperfio laboral
de un empleado de carrera administrativa.

()

Ahora bien, contra el acto administrativo que declare la insubsistencia por calificacién no satisfactoria, procede el recurso de reposicion,
conforme a lo dispuesto en el articulo 43 de la Ley 909 de 2004 el cual sefiala:

“ARTICULO 43. DECLARATORIA DE INSUBSISTENCIA DEL NOMBRAMIENTO POR CALIFICACION NO SATISFACTORIA.

El nombramiento del empleado de carrera administrativa debera declararse insubsistente por la autoridad nominadora, en forma motivada,
cuando haya obtenido calificacidn no satisfactoria como resultado de la evaluacién del desempefio laboral.

Contra el acto administrativo que declare la insubsistencia del nombramiento procedera recurso de reposicién.

Esta decisién se entenderd revocada, si al interponer los recursos dentro del término legal, la administracién no se pronuncia dentro de los
cuarenta y cinco (45) dias calendario siguiente a la presentacién de los recursos. En este evento la calificacion que dio origen a la declaratoria
de insubsistencia del nombramiento se considerara satisfactoria en el puntaje minimo.

La autoridad competente que no resuelva el recurso respectivo dentro del plazo previsto, serd sancionada de conformidad con la Ley 734 de
2002 y las normas que la modifiquen o adicionen.”

En lo que respecta a ala evaluacién del desempefio, el Decreto 1083 de 2015 establece:
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Articulo 2.2.8.1.1 Definicién. La evaluacidn del desempefio laboral es una herramienta de gestion que con base en juicios objetivos sobre la
conducta, las competencias laborales y los aportes al cumplimiento de las metas institucionales de los empleados de carrera y en periodo de
prueba en el desempefio de sus respectivos cargos, busca valorar el mérito como principio sobre el cual se fundamenten su permanencia y
desarrollo en el servicio.

Como puede observarse, la declaratoria de insubsistencia del nombramiento por calificacién no satisfactoria es una causal auténoma de retiro
del servicio de los servidores de carrera. En tal sentido dado que, en su consulta, sefiala que su nombramiento es de caracter provisional, no le
son aplicables las disposiciones relativas a la evaluacién del desempefio, ni la causal de retiro que se deriva de la calificacién insatisfactoria de
dicha evaluacion.

De otra parte, en relacién con el retiro de los empleados publicos nombrados en provisionalidad, el Decreto 1083 de 2015, establece:

“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, segtin corresponda.

Mientras se surte el proceso de seleccion, el empleo de carrera vacante de manera definitiva podra 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 proveeran siguiendo los procedimientos sefialados en las leyes o decretos que
los regulan.

(Modificado por el Art. 1 del Decreto 648 de 2017)

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 efectuar
teniendo en cuenta el siguiente orden:

Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial. Por
traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su condicién 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. 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. 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.

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provision del empleo deberd adelantarse proceso de seleccién especifico para la
respectiva entidad.

Paragrafo. 12 Una vez provistos en periodo de prueba los empleos convocados a concurso con las listas de elegibles elaboradas como resultado
de los procesos de seleccion, tales listas, durante su vigencia, podrén ser utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias definitivas
que se generen en los mismos empleos inicialmente provistos, con ocasién 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.
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Lo anterior sin perjuicio de lo sefialado en el numeral 3 del articulo 21 de la Ley 909 de 2004.

Pardgrafo 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:

Enfermedad catastrdfica o algun tipo de discapacidad. Acreditar la condicién de padre o madre cabeza de familia en los términos sefialados en
las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia. Ostentar la condicién de prepensionados en los términos sefialados en las normas
vigentes y la jurisprudencia sobre la materia. 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.

Pardgrafo 4° La administracion antes de ofertar los empleos a la Comisién Nacional del Servicio Civil, deberd identificar los empleos que estédn
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”.

Ahora bien, respecto del retiro del servicio de los funcionarios con nombramiento provisional el Decreto en comento sefiala:

ARTICULO 2.2.5.3.4. Terminacién 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”.

De otra parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que 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 efectlie su
desvinculaciéon debe estar motivado. Es decir, debe 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.

Ademads, la Corte sostuvo que

“... el nombramiento en provisionalidad de servidores publicos para cargos de carrera administrativa, como es el caso, no convierte el cargo en
uno de libre nombramiento y remocidn. Por ello, el nominador no puede desvincular al empleado con la misma discrecionalidad con que puede
hacerlo sobre uno de libre nombramiento y remocion, a menos que exista justa causa para ello”.

Esta postura ha permanecido inalterada como lo detallé la Corte en la sentencia SU-917 de 20104. En esa ocasion, la Corte Constitucional
asumid el conocimiento de 24 expedientes de tutela, los cuales fueron acumulados luego de advertir la existencia de conexidad tematica ya que
todos los accionantes desempefiaban cargos de carrera en provisionalidad en diferentes entidades publicas, siendo desvinculados de sus
empleos sin que los actos de retiro hubieren sido motivados. En dicha sentencia la Corte: (i) reiterd la posicién sentada por la Corte desde el
1998 referente a la falta de motivacion de los actos administrativos de desvinculacion de funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos
de carrera, y (ii) resaltd la estrecha relacién que guarda la exigencia de motivar los actos administrativo con importantes preceptos de orden
constitucional como lo son el principio democratico, la cldusula del Estado de Derecho, el debido proceso y el principio de publicidad.

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, la
terminacion 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 provisiéon definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la
imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia
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prestar el empleado concreto.

En conclusidn, los servidores publicos que ocupan en provisionalidad un cargo de carrera gozan de una estabilidad laboral relativa, lo que
implica que Unicamente pueden ser removidos por causas legales que obran como razones objetivas que deben expresarse claramente en el
acto de desvinculacién, dentro de las que se encuentra la provisién del cargo que ocupaban, con una persona de la lista de elegibles conformada
previo concurso de méritos. En esta hipdtesis, la estabilidad laboral relativa de las personas vinculadas en provisionalidad cede frente al mejor
derecho de quienes superaron el respectivo concurso.

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

“(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) 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 pardmetro temporal establecido para definir la condicién de prepensionado (...) En
relacién 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”

()

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 satisfaccién 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 Administracion Publica (retén
social), siendo estos casos, apenas una especie de mecanismo, dentro de los mdltiples que pueden considerarse para garantizar los derechos
fundamentales involucrados por la permanencia en el empleo publico de los servidores proximos 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 ponderacion
entre los derechos al minimo vital e igualdad de los pre pensionados y la satisfaccién del interés general del buen servicio ptblico, con el fin de
no afectar el nucleo esencial de cada uno de los extremos en cuestion.

Al respecto, la Subseccién A de la Seccién Segunda de la Corporacién, ha sostenido que el simple hecho de estar préximo 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
remocién; 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 proteccion especial del personal préximo a
ser pensionado.

(..)
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Ahora bien, es pertinente sefialar que, en materia de proteccién laboral reforzada, la Ley 790 de 2002° y el Decreto 190 de 2003° han previsto la
figura del "reten social" a fin de proteger a las madres y/o padres cabezas de familia, personas en situaciéon de discapacidad y prepensionados,
independiente del nivel a que pertenezcan. No obstante, la figura del retén social como estabilidad laboral reforzada se circunscribe
especificamente a los programas de renovacion o reestructuracién de la Administraciéon Publica del orden nacional razén por la cual, no es
aplicable al caso materia de consulta.

Conforme a lo hasta aqui expuesto, se encuentra que: i) La declaratoria de insubsistencia del nombramiento por calificacién no satisfactoria es
una causal auténoma de retiro del servicio de los servidores de carrera; ii) A los servidores vinculados mediante nombramiento provisional, no
les son aplicables las disposiciones relativas a la evaluacién del desempefio, ni la causal de retiro que se deriva de la calificacién insatisfactoria
de dicha evaluacién; iii) Los servidores publicos que ocupan en provisionalidad un cargo de carrera, gozan de una estabilidad laboral relativa, lo
que implica que, Unicamente pueden ser removidos por causas legales, como es la existencia de una lista de elegibles para ocupar el cargo,
como resultado de un concurso de méritos, que constituyen razones objetivas, que deben expresarse claramente en el acto de desvinculacién;
dicho de otra manera, la estabilidad relativa que se le ha reconocido a los empleados provisionales que tienen una condicién o proteccién
especial, (entre ellos los pre- pensionados), cede frente al mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico de méritos.

De acuerdo con lo anterior, y dando respuesta a la inquietud planteada en su consulta, esta Direccién Juridica considera que, si bien la
administracién puede dar por terminado el nombramiento provisional, independientemente de la situacién especial de proteccién derivada de
su condicién de pre pensionada, dicha determinacién de retiro del servicio, debe estar sustentada en causas legales, como la existencia de una
lista de elegibles para ocupar el cargo, como resultado de un concurso de méritos, u otras razones objetivas, que deben expresarse claramente
en el acto de desvinculacién; reiterando que, la declaratoria de insubsistencia por resultado no satisfactorio en la evaluacién del desempefio,
solo es procedente respecto de los servidores de carrera.

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 Administracién Publica, le invitamos a visitar nuestro Gestor Normativo en el siguiente vinculo de
la internet http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo , donde podré consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccion Técnica.

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

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico
Proyecto: Gustavo Parra Martinez

Revisé. Maia Borja.

NOTAS DE PIE DE PAGINA

Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica Por la cual se expiden normas que regulan el empleo
publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones. Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector de Funcién Publica Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-917 del 16 de noviembre de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio
Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la administracion publica y se otorgan unas facultades
Extraordinarias al presidente de la Republica Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 790 de 2002
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