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Bogota D.C.

REFERENCIA: ESTABILIDAD LABORAL-Prepensionado. Radicacién No. 20202060138602
de fecha 07 de Abril de 2020.

Respetado sefior Mario, reciba un cordial saludo,

En atencién al escrito de la referencia, mediante el cual relaciona varias peticiones sobre la
estabilidad laboral suya como prepensionado y el retiro del mismo en medio de una emergencia
sanitaria, me permito manifestarle lo siguiente:

Sea lo primero en mencionar, 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 gestion publica y el servicio al
ciudadano, mediante la formulacién, implementacion, seguimiento y evaluaciéon de politicas
publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

Las competencias relativas a establecer las directrices juridicas para la aplicacion de las
normas por parte de la entidad y demas organismos y entidades de la administracion publica en
materia de régimen de administracion de personal se formaliza, entre otros, a través de
conceptos juridicos, que guardan directa relacion con la interpretacion general de aquellas
expresiones que ofrezcan algun grado de dificultad en su comprension o aplicacion, sin que
tales atribuciones comporten, de manera alguna, la definicion de casos particulares que se
presenten al interior de las diferentes entidades.

En ese sentido, la resolucién de los casos particulares correspondera en todos los casos a la
autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que conoce de manera cierta y
documentada la situacion particular de su personal y, ademas, en desarrollo de los principios de
la especializacion presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye el unico érgano
llamado a producir una declaracion de voluntad con efectos vinculantes en el mundo del
derecho; o a los Jueces de la Republica, en el caso de controversia entre la entidad y el
empleado.
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Razon por la cual, no es de nuestra competencia intervenir en situaciones internas de 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 entidades, ni declara un posible derecho
a favor de los mismos, dado que dicha competencia radica en cabeza de los jueces de la
republica.

Ahora bien a manera de orientacién en relacion con la terminacion del nombramiento provisional,
el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, consagra:

“ARTICULO 2.2.5.3.4 Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de
duracion del encargo, de la prérroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra
darlos por terminados”.

Al respecto, la Corte Constitucional mediante SU-917 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio,
refirio:

“En suma, el deber de motivacién de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administracién, hace
efectiva la clausula de Estado de Derecho, el principio democratico, el principio de publicidad en las actuaciones
de la administracion, al tiempo que permite a los asociados contar con elementos de juicio suficientes para ejercer
su derecho de contradiccion y defensa a fin de acudir ante las instancias gubernativas y autoridades judiciales para
controlar los abusos en el ejercicio del poder. De esta forma a la Administracion corresponde motivar los actos,
estos es, hacer expresas las razones de su decision, mientras que a la jurisdiccion compete definir si esas razones
son justificadas constitucional y legalmente.

‘...

Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacion de los principios que orientan la
funcion administrativa o derivados del incumplimiento de las funciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso,
deben ser constatables empiricamente, es decir, con soporte factico, porque de lo contrario se incurrira en causal
de nulidad por falsa motivacion.

‘...

“En este orden de ideas, s6lo es constitucionalmente admisible una motivacion donde la insubsistencia
invoque argqumentos puntuales como la provisidon definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de
méritos respectivo, la imposicidn de sanciones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria u otra razén
especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto”. (Negrita y
subrayado fuera de texto).

Adicionalmente, la Circular Conjunta No. 00000032 del 3 de agosto de 2012 expedida por el
Ministerio del Trabajo y el Departamento Administrativo de la Funcion Publica, dispone:

“De conformidad con lo expuesto, y con el fin de evitar reclamaciones a la Administracion 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 situacién no estd consagrada como causal de
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retiro del servicio de estos empleados.

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

De conformidad con lo dispuesto en el Decreto 1083 de 2015, y el criterio expuesto por la Corte
Constitucional en la Sentencia SU-917 de 2010, la terminacion del nombramiento provisional o el
de su prorroga, procede por acto motivado a efectos que el empleado conozca las razones por
las cuales se le desvincula y pueda ejercer su derecho de contradiccion con base en causales
tales como: la_provision definitiva del carqo 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, lo
cual es aplicable al caso materia de consulta.

Ahora bien, respecto al retiro de los empleados provisionales que se encuentran en situacion de
prepensionados, otro de los criterios de estabilidad reforzada; como consecuencia de la
provision de cargos mediante concurso de méritos, la Corte Constitucional, en sentencia en
sentencia C-901 de 2008, sefalo:

“... respecto de personas que se consideran sujetos de especial proteccion constitucional, como son las personas
con discapacidad, ni la situaciéon que afrontan las personas discapacitadas, en un mercado laboral que usualmente
les es hostil y donde no es facil procurar un trabajo, situacién suele agravarse cuando las personas con
discapacidad se acercan al momento en que adquieren el derecho a la pension, por su misma condicién y por la
edad, amén de factores de indole econdmica.

Esta situacidn pone sobre el tapete la necesidad de ponderar las circunstancias de tales sujetos y del
respeto que se debe a su dignidad como seres humanos, frente al mérito privilegiado por la Constitucién
Politica, y defendido por esta Corporacion como factor de acceso al servicio publico al declarar la
inconstitucionalidad o tutelar los derechos de quienes ven limitados sus derechos por razones ajenas a la
superacion de las diferentes pruebas del concurso y relacionados con circunstancias particulares de los
participantes, extrafias al mérito y vinculadas con férmulas como, el lugar de origen o de prestacién del servicio,
la experiencia antigliedad, conocimiento y eficiencia en el ejercicio cargo para el que se concursa, el ingreso
automatico a la carrera o los concursos cerrados para ingreso o0 ascenso, reconocer a las pruebas de
conocimientos generales o especificas -en este caso a la Prueba Basica general de preseleccion- un caracter
exclusivamente eliminatorio y no clasificatorio, la estructuracion de la lista de elegibles y el nombramiento
respectivo en estricto orden de méritos de conformidad con los resultados del concurso.

En el caso de las personas con discapacidad es evidente que nada se opone a que se sometan a un concurso
publico y abierto donde pueden en igualdad de condiciones demostrar su capacidad y mérito al igual que cualquier
otro participante aspecto respecto del cual no pueden considerarse diferentes por su sola condicién de
discapacidad”. (Subrayado fuera de texto).

En este orden de ideas, para el caso objeto de consulta, teniendo en cuenta lo preceptuado por
la H. Corte, y al realizar un estudio por analogia con los empleados que se encuentran en estado
de prepensionados, esta Direccion Juridica considera que prevalece la norma de rango
constitucional por lo tanto quien ocupe el primer lugar en el concurso de méritos que se adelant6
para proveer el empleo ocupara la vacante.

Carrera 6 No. 12-62, Bogota, D.C., Colombia e Teléfono: 7395656 e Fax: 7395657 e Linea gratuita 018000 917 770
Cadigo Postal: 111711. www.funcionpublica.gov.co e eva@funcionpublica.gov.co




El servicio publico

es de todos

Finalmente, me permito indicarle que para mayor informacion relacionada con los temas de este
Departamento  Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros
temas, los conceptos emitidos por esta Direccion Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

Yl s <

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico

Proyecté: Christian Ayala
Revisé: Jose Fernando Arroyave
Aprobd. Armando Lopez Cortes.
11602.8.4
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