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REFERENCIA: RETIRO DEL SERVICIO. Empleado provisional. Edad de retiro
forzoso. Radicacion No. 20239000568082 de fecha 29 de Mayo de 2023.

En atencion al escrito de la referencia, mediante el cual realiza la siguiente
consulta: “un servidor publico nombrado provisionalmente por fuero de
prepensionados y fuero de salud puede ser desvinculado de su empleo cuando ha
cumplido con los requisitos de edad y tiempo de servicio en un fondo privado?
podria la entidad solicitar al fondo de pension privado la realizacién del acto
administrativo de pensién de vejez aduciendo que cumplié con la edad y tiempo de
servicio? ¢ Puede dicho servidor publico acogerse a la edad de retiro forzoso y
permanecer en el empleo como si fuese un empleado de carrera

administrativa?” Me permito informarle lo siguiente:

En primer lugar, es importante sefalar que, de acuerdo con lo establecido en el
Decreto 430 de 20161, este Departamento Administrativo tiene como objeto el
fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y
organismos del Estado, su organizacion y funcionamiento, el desarrollo de la
democratizacion de la gestion publica y el servicio al ciudadano, mediante la
formulacién, implementacion, seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la
adopcion de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion, razén
por la cual la resolucion de los casos particulares le correspondera a la autoridad
empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que conoce de manera cierta
y documentada la situacién particular de su personal.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=68813#0430

En el mismo sentido se aclara que es la Entidad la competente para determinar si
se procede o no con el retiro del servicio de la funcionaria de acuerdo con lo
establecido en la ley y la jurisprudencia.

Sin embargo, me permito dar respuesta de manera general a su consulta de la
siguiente manera:

La Ley 1821 de 20162, corregida por el Decreto 321 de 2017, establece:

“ARTICULO 1. La edad maxima para el retiro del cargo de las personas

gue desempefien funciones publicas sera de setenta (70) afios. Una vez
cumplidos, se causara el retiro inmediato del cargo que desempefien sin que
puedan ser reintegradas bajo ninguna circunstancia.

Lo aqui dispuesto no se aplicara a los funcionarios de eleccién popular ni a los
mencionados en el articulo 29 del Decreto-ley 2400 de 1968, modificado por el
articulo 1 del Decreto-Ley 3074 de 1968”

Por otra parte, el Decreto 1083 de 20153, sefiala:

“ARTICULO 2.2.11.1.7 Edad de retiro forzoso. A partir de la entrada en vigencia
de la Ley 1821 de 2016, la edad de setenta (70) afios constituye impedimento para
desempefiar cargos publicos, salvo las excepciones sefialadas en el

articulo 2.2.11.1.5.

Las personas gque antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016 tuvieren
65 afios 0 mas y contintan vinculadas al servicio publico, deberan ser retiradas del
servicio. Lo anterior, por cuanto no son destinatarias de la regulacién de que trata
la citada ley.”

Por lo tanto, a partir de la expedicion de la Ley 1821, la edad de retiro forzoso es
de 70 afios y para hacer efectiva la misma, se requiere la manifestacion voluntaria
del empleado de permanecer en el cargo.

Por su parte el Decreto 1083 de 2015 en cuanto al retiro del empleado que retune
los requisitos para pensionarse, consagra:

“ARTICULO 2.2.11.1.4 Retiro por pension. El empleado que retna los requisitos
determinados para gozar de pension de retiro por jubilacion5, por edad o por
invalidez, cesara en el ejercicio de funciones en las condiciones y términos
establecidos en la Ley 100 de 1993 y demas normas que la modifiquen, adicionen,
sustituyan o reglamenten.
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De conformidad con lo sefialado en el paragrafo 3 del articulo 9 de la Ley 797 de
2003, que modifico el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, se considera justa causa
para dar por terminada la relacion legal o reglamentaria del empleado publico que
cumpla con los requisitos establecidos en este articulo para tener derecho a la
pension.

El empleador podra dar por terminado la relacién legal o reglamentaria, cuando
sea reconocida o notificada la pensién por parte de las administradoras del
sistema general de pensiones, siempre y cuando ademas de la notificacion del
reconocimiento de la pensioén, se le notifique debidamente su inclusion en la
némina de pensionados correspondiente.

Transcurridos treinta (30) dias después de que el trabajador o servidor publico
cumpla con los requisitos establecidos en este articulo para tener derecho a la
pension, si éste no la solicita, el empleador podra solicitar el reconocimiento de la
misma en nombre de aquel. Lo dispuesto en este articulo rige para todos los
trabajadores o servidores publicos afiliados al sistema general de pensiones.”

Ahora bien, en cuanto a la terminacion de un nombramiento provisional, el
Decreto 1083 de 2015, establece lo siguiente:

“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 resolucion motivada,
podra darlos por terminados.”

De acuerdo con la normativa transcrita, se tiene que el retiro de un empleado
nombrado en provisionalidad deberé efectuarse mediante acto administrativo
motivado.

Frente al particular, se considera procedente tener en cuenta los pronunciamientos
gue ha efectuado la Corte Constitucional, entre otras, en sentencia T-326 del 3 de
junio de 2014, al referirse a la estabilidad del empleado vinculado con caracter
provisional, que sefalo:

“Los funcionarios publicos que desempefian en provisionalidad cargos de carrera,
gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia, que implica, sin embargo,
gue el acto administrativo por medio del cual se efectie su desvinculacion debe
estar motivado, es decir, debe contener las razones de la decision, lo cual
constituye una garantia minima derivada, entre otros, del derecho fundamental al
debido proceso y del principio de publicidad.”

Igualmente, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en Sentencia SU-917 de
2010, al pronunciarse sobre el retiro de los empleados provisionales, sefial6:
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“El acto de retiro no sélo debe ser motivado sino que ha de cumplir ciertas
exigencias minimas respecto de su contenido material, de modo que el
administrado cuente con elementos de juicio necesarios para decidir si acude 0 no
ante la jurisdiccion y demanda la nulidad del acto en los términos del

Articulo 84 del CCA. Lo contrario significaria anteponer una exigencia formal de
motivacion en detrimento del derecho sustancial al debido proceso, pues si ho se
sabe con precision.

cuales son las razones de una decision administrativa dificilmente podréa
controvertirse el acto tanto en sede gubernativa como jurisdiccional.

Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de “razén
suficiente” en el acto administrativo que declara la insubsistencia o en general
prescinde de los servicios de un empleado vinculado en provisionalidad, donde
“deben constar las circunstancias particulares y concretas, de hecho y de derecho,
por las cuales se decide remover a un determinado funcionario, de manera que no
resultan validas aquellas justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no
se predican directamente de quien es desvinculado”. En otras palabras, de
acuerdo con la jurisprudencia decantada por esta Corporacion, “para que un acto
administrativo de desvinculacion se considere motivado es forzoso explicar de
manera clara, detallada y precisa cuales son las razones por las cuales se
prescindira de los servicios del funcionario en cuestion”.

En este orden de ideas, s6lo es constitucionalmente admisible una motivacion
donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provision
definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo,
la imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria “u
otra razdn especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia
prestar el funcionario concreto”.

Con todo, la Corte debe insistir en que la necesaria motivacion de los actos
administrativos no puede conducir, en la practica, a equiparar a los funcionarios
nombrados en provisionalidad con aquellos que se encuentren en carrera. Tal
equiparacién terminaria por ser, paraddjicamente, contraria al espiritu de la
Constitucion de 1991 en materia de funcién publica. Siendo ello asi, la motivacién
gue se exige para desvincular a un funcionario nombrado en provisionalidad no
debe ser necesariamente la misma que aquella que se demanda para los
funcionarios de carrera, para quienes la propia Constitucion consagra unas
causales de retiro ligadas a la estabilidad en el empleo, de la que no goza el
funcionario vinculado en provisionalidad. Estos motivos pueden ser, por ejemplo,
aguellos que se fundan en la realizacién 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 sentido, como bien sefala la doctrina, “la Administracion es
libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su eleccion y estos



motivos no pueden ser cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la
realidad, objetivamente fundados”. (Destacado nuestro).

El Ministerio de Trabajo y este Departamento Administrativo, en la Circular
Conjunta No. 0032 del 3 de agosto de 2012, sefiala sobre el particular:

“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 duracion del
término del nombramiento provisional o el de su proérroga no son motivos
suficientes para el retiro del personal provisional, en cuanto esta situacién no esta
consagrada como causal de retiro del servicio de estos empleados.

Finalmente, es necesario recordar que el nombramiento 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 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, procede por acto motivado y
s6lo es admisible una motivacion 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 calificacion
insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando y
deberia prestar el empleado.

Por lo tanto, en respuesta a su consulta, esta Direccion Juridica no es viable que
servidor nombrado en provisionalidad que ya cumple con los requisitos para tener
derecho a pension, se acoja a la edad de retiro forzoso pues una vez analizada la
norma aplicable la misma no se hace extensiva a los empleados provisionales de
manera que podra ser desvinculado una vez se encuentre en némina de
pensionados.

Teniendo en cuenta que dichos servidores ya cumplen con los requisitos para
pensionarse, la entidad transcurridos treinta (30) dias después de que el
trabajador o servidor publico cumpla con los requisitos establecidos para tener
derecho a la pension, la podréa solicitar a la entidad pensional, en nombre del
empleado.

Finalmente, se indica que para mayor informacion relacionada con los temas de
este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina
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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 Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico

Proyectd: Christian Ayala.

Revis6: Maia Valeria Borja Guerrero.
Aprob6: Armando Lépez Cortés.
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1 Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la
Funcion Puablica

2“Por medio de la cual se modifica la edad maxima para el retiro forzoso de las
personas que desempefan funciones publicas”

3 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de
Funcion Publica.
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