Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Concepto 051311 de 2020 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20206000051311*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20206000051311
Fecha: 10/02/2020 06:37:09 p.m.
Bogota D. C

REFERENCIA: SITUACIONES ADMINISTRATIVAS. Interrupcién del periodo de prueba por incapacidad. PRESTACIONES SOCIALES. Liquidacion
prestaciones sociales de una empleada que a su retiro se encontraba en incapacidad superior a 540 dias. RETIRO DEL SERVICIO. De un
empleado publico pre pensionado. Radicado. 20192060418092 del 26 de diciembre de 2019.

En atencidn a la comunicacién de la referencia mediante la cual presenta varios interrogantes en relacién con: (i) la interrupcién del periodo de
prueba de una empleada que presenta incapacidades consecutivas que no superan los 20 dias, (ii) la liquidacién de prestaciones sociales de una
empleada publica que a su retiro se encontraba en incapacidad superior a 540 dias y (iii) el retiro del servicio de un empleado pre pensionado,
me permito informarle lo siguiente:

Frente a su primer interrogante en el que pregunta si debe expedirse y en qué momento el acto administrativo de interrupcién de periodo de
prueba a una empleada que presenta incapacidades consecutivas que no superan 20 dias, me permito indicarle que de conformidad con el
Decreto 1083 de 2015, el cual regula el tema sefala:

“ARTICULO 2.2.5.5.49 Periodo de prueba en empleo de carrera. El empleado con derechos de carrera administrativa que supere un concurso
para un empleo de carrera serd nombrado en periodo de prueba y su empleo se declarara vacante temporal mientras dura el periodo de prueba.

ARTICULO 2.2.6.30 Prérroga del periodo de prueba. Cuando por justa causa haya interrupcién en el periodo de prueba por un lapso superior a
veinte (20) dias continuos, este sera prorrogado por igual término.

ARTICULO 2.2.8.2.2 Evaluaciones parciales. Durante el periodo de prueba se surtirdn evaluaciones parciales en los siguientes casos:

(...) 2. Por interrupcién de dicho periodo en término igual o superior a veinte (20) dias continuos, caso en el cual el periodo de prueba se
prolongara por el término que dure la interrupcidn. {(...)
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ARTICULO 2.2.18.3.25 Interrupcién del periodo de prueba. Cuando por justa causa haya interrupcién en el periodo de prueba por un lapso
superior a veinte (20) dias continuos, éste sera prorrogado por igual término.”

De acuerdo con la normativa anterior, cuando el periodo de prueba se interrumpa por mas de 20 dias continuos el mismo serd prorrogado por un
término igual.

En ese sentido, y en el entendido que la empleada publica a la que hace referencia en su comunicacién presenté incapacidades consecutivas por
8 0 15 dias, esta Direccidn Juridica considera que siempre que dichas incapacidades no se interrumpan, es decir que en su totalidad completen
un periodo igual o superior a 20 dias, la Alcaldia deberd emitir un acto administrativo de interrupcién del periodo de prueba, sin necesidad de
que espere hasta que se interrumpan.

Ahora bien, la norma establece que el periodo de prueba se prorrogara por el término que dure la interrupcién, es decir que el acto
administrativo, en este caso, debera indicar que la prérroga de dicho periodo correspondera los dias de incapacidad que determine el médico
autorizado por la EPS de la funcionaria.

Es decir, en caso que a la funcionaria se le otorguen varias incapacidades que en su totalidad superaron los 20 dias y la entidad emita el acto
administrativo de interrupcién del periodo de prueba y continla incapacitada, esta Direccién considera que las incapacidades subsiguientes se
suman a las primeras incapacidades, por cuanto no habria interrupcién de las mimas y los al tratarse de dias continuos de incapacidad, se
entenderia que el periodo de prueba sigue interrumpido hasta que la empleada publica se reintegre a sus labores, situacién en la que la Alcaldia
deberd proceder a realizar la evaluacién parcial de la que trata el articulo 2.2.8.2.2 del Decreto 1083 de 2015.

Por lo antes expuesto, si el médico establece que la funcionaria debe permanecer incapacitada por mas de 180 dias, la Alcaldia debera respetar
la prérroga del periodo de prueba hasta tanto la funcionaria se reintegre a su trabajo.

Si aclarado esto, usted continla teniendo dudas en relacién con la interrupcién del periodo de prueba puede elevar la correspondiente consulta
ante la Comision Nacional del Servicio Civil, entidad responsable de la administracién y vigilancia de las carreras de los servidores publicos.

En cuanto al segundo interrogante de su consulta, en el que quiere saber si hay solucién de no continuidad en el caso de una empleada publica
del orden territorial que encontrandose en incapacidad se retiré de la entidad el 31 de julio de 2019 y tomd posesion en periodo de prueba para
el mismo cargo el 21 de septiembre de 2019, me permito informarle lo siguiente:

Sobre el término de «solucién de continuidad», el Diccionario de la Lengua Espafiola Tomo Il, | define como: Interrupcién o falta de continuidad”.

Quiere decir esto, que por solucién de continuidad se entiende la interrupcién o falta de relacién laboral entre una y otra vinculacién con la
entidad puUblica. Caso contrario, se entiende «sin solucién de continuidad», cuando la prestacidn del servicio es continua, sin suspensién o
ruptura de la relacién laboral.

Es asi como, la «no solucién de continuidad», se predica en aquellos casos en los cuales haya terminacién del vinculo laboral con una entidad y
una nueva vinculacién en la misma entidad o el ingreso a otra, que debe estar expresamente consagrada en la respectiva disposicién legal que
contemple las prestaciones, salarios y beneficios laborales, disposicion que a su vez establecerd el nimero de dias de interrupcién del vinculo
que no implicaran solucién de continuidad.

De acuerdo con lo anterior, se considera que al ser la "no solucién de continuidad" una situacién excepcional, debe encontrarse expresamente
prevista su procedencia.
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Asi las cosas, para que esta figura proceda deben darse los siguientes presupuestos:

* Que en la nueva entidad a la que se vincule el empleado, se aplique el mismo régimen salarial y prestacional que disfrutaba en la entidad que
se retird.

* Que la no solucién de continuidad se encuentre expresamente consagrada en la ley.

De acuerdo a lo anterior, esta Direccién Juridica considera que la liquidacion de los elementos salariales y prestacionales se realiza cuando el
empleado publico se retira efectivamente de la entidad, en ese sentido, en el caso de su consulta, como la funcionaria se retiré efectivamente
del servicio el 31 de julio de 2019 para posesionarse en periodo de prueba el 21 de septiembre del mismo afio, el tiempo de servicios no podra
ser acumulado, y por tal motivo la entidad debié liquidarlo en su totalidad al momento del retiro y luego iniciar un nuevo conteo para el
reconocimiento y pago de los elementos salariales y prestacionales, a partir de la nueva vinculacién.

Consulta usted como procede en este caso la liquidacion de los factores salariales y prestacionales teniendo en cuenta que la empleada publica
al momento del retiro se encontraba en incapacidad superior a 540 dias. Al respecto, le informo que esta Direccidn Juridica se pronuncié sobre el
particular mediante concepto nimero 20156000198921 del 27 de noviembre de 2015, el cual remito para su conocimiento y en el que se
concluyé:

« [...] Ahora bien, de acuerdo con las consideraciones de este Departamento Administrativo y del Ministerio de la Proteccién Social, tenemos:

1. Una vez el empleado supera el término de ciento ochenta dias de incapacidad, resulta obligatorio continuar con el reconocimiento de aportes
a la seguridad social y de prestaciones sociales del empleado; excepto para las vacaciones, las cuales expresamente en el articulo 22 del
Decreto 1045 de 1978, excluyen a la incapacidad que exceda de ciento ochenta dias.

2. Respecto del reconocimiento de elementos salariales, no habra lugar a los mismos, ni se ha de tener en cuenta este tiempo como tiempo de
servicio, puesto que el empleado no realiza la prestacién del servicio.

3. Resulta viable que la entidad solicite previamente a la Direccién Territorial del Ministerio de la Proteccién Social correspondiente, el permiso
para que autorice el despido con los soportes documentales que justifiquen el mismo».

Finalmente, en relacién con el numeral tercero de su comunicacién, en la que hace varias consultas sobre los empleados pre pensionados, me
permito dar respuesta en lo siguientes términos:

En torno a la condicién de sujeto prepensionado, la Corte delimitd el concepto para efectos de la proteccién 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) EIl momento a partir del cual se [debe contabilizar] el pardmetro 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 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
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el término de tres (3) aflos o menos, debe contabilizarse a partir de la fecha en que se declara la reestructuracién de la entidad de la
administracién publica”

De conformidad con la jurisprudencia es considerado como pre pensionado todo servidor publico préximo a pensionarse al cual le falten tres (3)
0 menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o0 semanas de cotizacidon para obtener el disfrute de la pensién de
jubilacién o vejez

En ese orden de ideas un empleado que ya cuenta con todos los requisitos para su pensién y se encuentra en tramite de solicitud y
reconocimiento es considerada como pre pensionada. Ahora, frente a su consulta sobre si en este caso cuenta con algun tipo de estabilidad
laboral mientras le reconocen su mesada pensional, me permito indicarle que:

En el mas reciente pronunciamiento del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”. Consejero
Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, en sentencia del 29 de febrero de dos mil dieciséis (2016). Expediente No. 050012333000201200285-01,
nuimero interno 3685-2013, en relacién con los prepensionados de libre nombramiento y remocién, se sefialé:

“a. La proteccidn 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 remocién 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 remocién, la administraciéon deberd tener en cuenta que la proteccién 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 ponderacién 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 decisién més “adecuada a los fines de la norma que la autoriza” y
“proporcional a los hechos que le sirven de causa”?, 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.

C. La proteccién especial en razén a la condicién de sujeto “pre pensionado”, 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 0 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 sujeto pre pensionable, aunque si goza de otro tipo de garantia otorgada por el legislador
para la proteccién 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, parédgrafo 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 documentacién que acredite su derecho, motivo por el cual la
persona no quedara desamparada, pues tendra derecho a disfrutar de la pension.

Asi las cosas, la sola condicién de estar préximo a consolidar el estatus pensional no tiene el alcance de enervar la facultad discrecional con que
cuenta la administracién para retirar del servicio a un empleado de libre nombramiento y remocién, mediante la declaratoria de insubsistencia
de su nombramiento, la cual en todo caso deberd ser ejercida bajo la estricta regla consagrada en el articulo 44 del CPACA, es decir, ser
adecuada los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa, buscando armonizar la proteccién especial del
servidor publico que estéd préximo a cumplir los requisitos de su pensiéon con la finalidad del buen servicio publico.

Bajo estos supuestos, la Sala confirmara la decision del Tribunal en cuanto consideré que el nominador estaba facultado legalmente para
proceder al retiro por declaratoria de insubsistencia del cargo desempefiado por el actor, toda vez que ocupaba un cargo de libre nombramiento
y remocion, decisién que se presume expedida en aras del buen servicio; ademas, teniendo en cuenta que en el presente caso el demandante
no se encontraba dentro de los supuestos facticos de la proteccién laboral reforzada concebida para los sujetos que estadn préximos a
pensionarse, toda vez que al momento de su retiro del servicio ya habfa consolidado el estatus pensional por el cumplimiento de los requisitos
legales”. (Subrayado y negrita fuera del texto).
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Ahora bien, frente a la posibilidad de retirar del servicio a un empleado prepensionado que se encuentra en provisionalidad, es procedente
sefialar que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, 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 estd prestando y deberia prestar el empleado concreto.

En conclusién, 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.

En ese sentido, la situacién de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera administrativa, encuentra proteccién constitucional, en la
medida en que, en igualdad de condiciones pueden participar en los concursos y gozan de estabilidad laboral, condicionada al lapso de duracién
del proceso de seleccidn y hasta tanto sean reemplazados por quien se haya hecho acreedor a ocupar el cargo en virtud de sus méritos
evaluados previamente.*

Por consiguiente, y dada la realizacién del correspondiente concurso de méritos para la provision de los empleos de carrera resulta procedente
la desvinculacién de los empleados provisionales siempre que la misma se efectué mediante acto administrativo motivado a fin que el empleado
conozca las razones por las cuales se le desvincula y ejerza su derecho de contradiccion.

La Corte Constitucional ha reconocido que dentro de las personas que ocupan en provisionalidad cargos de carrera, pueden encontrarse sujetos
de especial proteccién constitucional, como las madres y padres cabeza de familia, quienes estan préximos a pensionarse y las personas en
situacion de discapacidad, a los que, si bien por esa sola circunstancia no se les otorga un derecho indefinido a permanecer en ese tipo de
vinculacion laboral, en virtud del derecho ostentado por las personas que acceden por concurso de méritos, si surge una obligacién juridico
constitucional (art. 13) de propiciarse un trato preferencial como medida de accién afirmativa.’

Si bien los empleados provisionales que se encuentran en situaciones especiales no tienen un derecho a permanecer de manera indefinida en el
cargo, pues este debe proveerse por medio de un concurso de méritos, si debe otorgérseles un trato preferencial como accién afirmativa®, antes
de efectuar el nombramiento de quienes ocuparon los primeros puestos en la lista de elegibles del respectivo concurso de méritos, con el fin de
garantizar el goce efectivo de sus derechos fundamentales.

Ahora bien, respondiendo también a su interrogante sobre el proceso que debe atender la entidad cuando una persona acredita especial
proteccion constitucional se encuentra en provisionalidad y el cargo es provisto mediante concurso de méritos, se indica que para tal caso la
Corte Constitucional ha sefialado algunas medidas que pueden adoptarse para garantizar los derechos fundamentales de quienes ameritan una
especial proteccién constitucional.

Por ejemplo, en la sentencia de unificacién SU-446 de 20117, la Corte Constitucional hizo un pronunciamiento en torno a la relacién existente
entre la provision de cargos de carrera mediante concurso de méritos y la proteccién especial de las personas que ocupan dichos cargos en
provisionalidad y se encuentran en circunstancias especiales tales como las madres y padres cabeza de familia, prepensionados o personas en
situacién de discapacidad. Al respecto expreso:

“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacién®, gozan de una estabilidad relativa, en la medida
en que sélo pueden ser desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera, tal como ocurrié en el caso en estudio o
por razones objetivas que deben ser claramente expuestas en el acto de desvinculacién’. En consecuencia, la terminacién de una vinculacién en
provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una persona que gané el concurso, no desconoce los derechos de esta clase de
funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes estén vinculados bajo esta modalidad, cede frente al
mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso pUblico de méritos.
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“[...] Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacién, pese a la discrecionalidad de la que gozaba, si tenfa la obligacién de dar un trato
preferencial, como una medida de accién afirmativa a: i) las madres y padres cabeza de familia; ii) las personas que estaban préximas a
pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha en que se expidié el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios o
menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva pension; y iii) las personas en situacion de discapacidad.

“En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacién ha debido prever mecanismos para garantizar que las personas en las condiciones
antedichas, fueran las Ultimas en ser desvinculadas, porque si bien una cualquiera de las situaciones descritas no otorga un derecho indefinido a
permanecer en un empleo de carrera, toda vez que prevalecen los derechos de quienes ganan el concurso publico de méritos. Como el ente
fiscal no previé dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando obligado a hacerlo, en los términos del
articulo 13 de la Constitucién, esta Corte le ordenard a la entidad que dichas personas, de ser posible, sean nuevamente vinculadas en forma
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los que venian ocupando” (negrillas originales).

Entonces, pese a la potestad de desvincular a los empleados publicos nombrados en provisionalidad en un cargo de carrera, para no vulnerar los
derechos fundamentales de aquellas personas que estédn en condicién de vulnerabilidad deben observarse unos requisitos propios de la
estabilidad relativa o intermedia de que son titulares, entre ellos:

i. La adopcion de medidas de accién afirmativa tendientes a proteger efectivamente el especial contexto de las personas vinculadas en
provisionalidad, y

ii. La motivacion del acto administrativo de desvinculacién.

Para la Corte Constitucional, antes de procederse al nombramiento de quienes superaron el concurso de méritos, las personas con una situacién
especial han de ser los Gltimos en removerse y en todo caso, en la medida de las posibilidades, deben vincularse nuevamente en forma
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia o equivalencia de los que venian ocupando, siempre y cuando demuestren una de esas
condiciones especiales al momento de su desvinculacién y al momento del posible nombramiento. “La vinculacién de estos servidores se
prolongard hasta tanto los cargos que lleguen a ocupar sean provistos en propiedad mediante el sistema de carrera o su desvinculacion cumpla
los requisitos exigidos en la jurisprudencia constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010”."°

Respecto al retiro de los empleados provisionales que se encuentran en una situacién especial por el nombramiento en periodo de prueba de
prueba de quien ha ocupado el primer lugar en la lista de elegibles, la Sala Plena de la Corte Constitucional en sentencia C-901 de 2008, sefial6:

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

Esta situacion 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 Constitucidn Politica, y defendido por esta Corporacién 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 superacién 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 o ascenso, reconocer a las pruebas de conocimientos
generales o especificas -en este caso a la Prueba Bésica 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
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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”. (Negrilla fuera de texto)

En ese orden de ideas, el hecho de que un empleado provisional padezca una condicién especial y no supere las pruebas para proveer el empleo
que desempefia, deberd ceder la plaza a quien ocupe el primer lugar en el concurso de mérito que se adelanté para proveer el empleo que
ocupa en provisionalidad por cuanto, la Corte Constitucional refiere que tal discapacidad no exime al empleado para demostrar sus capacidades
en igualdad de condiciones.

De acuerdo con la norma vy jurisprudencia anterior, le corresponde a la administracion permitir en la medida de sus posibilidades que las
personas que sean madres y padres cabeza de familia; que estaban préximas a pensionarse y las personas en situacién de discapacidad sean
reubicadas donde puedan conservar y progresar en el empleo.

Lo anterior, en consonancia con la sentencia T-595 de 2016 de la Corte Constitucional, en la que analizo la estabilidad laboral reforzada en caso
de que la desvinculacién sea consecuencia de la aplicacién de una lista de elegibles resultante de un concurso de méritos, en la cual sefialé que:
“(...) En aquellos eventos en los que la Administracién no posea margen de maniobra, debe generar medios que permitan proteger a las
personas en condiciones especiales (...) con el propdsito de que sean las Ultimas en ser desvinculadas de sus cargos, esto, por cuanto no gozan
de un derecho indefinido a permanecer en el cargo de carrera. (...) Ello, naturalmente, sin perjuicio de la asignacidn de los cargos cuando se
adelantan los correspondientes concursos de méritos.” (Negrita y subrayado fuera de texto)

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva en el vinculo “Gestor Normativo” donde podréd consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por las
Direcciones Técnicas de esta entidad.

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: Ma. Camila Bonilla G.

Aprobd: Dr. Armando Lépez Cortes

11602.8.4
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2. Articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

3. Al respecto, pueden consultarse, entre otras, las sentencias T-1011 de 2003, T-951 de 2004, T-031 de 2005, T-267 de 2005, T-1059 de 2005,
T-1117 de 2005, T-245 de 2007, T-887 de 2007, T-010 de 2008, T-437 de 2008, T-087 de 2009, T-269 de 2009, SU-9717 de 2010 y SU-446 de
2011.

4. Sentencias C-064 de 2007, T-951 de 2004 y C-588 de 2009.

5. Este razonamiento se impuso por la Sala Plena de la Corporacion en la providencia SU-446 de 2011 en la cual la Corte no ampard los
derechos de las personas que ocupaban cargos en provisionalidad, en situacién de debilidad manifiesta y que habian sido reemplazados por
empleados de carrera en la Fiscalia de General de la Nacién. Aun asi, en dicha ocasién la Corporacién planted que, aunque primaban los
derechos de acceder al cargo de los empleados de carrera, la entidad tenia el deber constitucional de emplear medidas de accién afirmativa
tendientes a proteger efectivamente el especial contexto de las personas vinculadas en provisionalidad.

6. En relacién con este aspecto de la accién afirmativa pueden ser consultadas las sentencias SU-446 de 2011 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub)
y T-186 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva). Este razonamiento se impuso por la Sala Plena de la Corporacién en la providencia SU-446 de
2011, en la cual se planted que, aunque primaban los derechos de acceder al cargo de los empleados de carrera, la entidad (Fiscalia General de
la Nacién) tenia el deber constitucional de emplear medidas de accién afirmativa tendientes a proteger efectivamente el especial contexto de
las personas vinculadas en provisionalidad.

7. MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; SV Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivén Palacio Palacio y Humberto Antonio Sierra Porto; AV Luis
Ernesto Vargas Silva. En esta ocasién correspondié a la Corte, entre otros asuntos, resolver dos interrogantes: i) si la Fiscalia General de la
Nacién vulneré los derechos fundamentales a la igualdad, al trabajo, a la seguridad social y al debido proceso de quienes estaban en una
situacion de especial proteccién constitucional, al desvincularlos del cargo que ocupaban en provisionalidad, pese a su condicidén especial que
obligaba a que se les brindara un trato preferente, cuando era posible desvincular a otros servidores en provisionalidad no sujetos a un trato
preferente, y ii) determinar si la entidad demandada desconocié los derechos fundamentales a la igualdad y al debido proceso de los demas
provisionales -no sujetos de especial proteccién- al no sefialar de antemano los criterios de seleccién de los cargos especificos que serian
provistos con personas que superaron el concurso. Concluy6 que “[eln el caso de los provisionales que son sujetos de especial de (sic)
proteccion, si bien la Corte no concedera la tutela porque no ostentaban un derecho a permanecer en el empleo, si se ordenara a la Fiscalia
General de la Nacién que, en el evento en que a la fecha de expedicién del fallo existan vacantes disponibles en cargos iguales o equivalentes a
aquellos que venian ocupando, sean vinculados en provisionalidad mientras se realiza un nuevo concurso. La desvinculacién de estos servidores
sélo serd posible previo acto administrativo motivado en los términos de la sentencia SU-917 de 2010”.

8. La linea jurisprudencial en esta materia se encuentra recogida en la sentencia SU-917 de 2010, MP Jorge Ivan Palacio Palacio (cita del texto).

9. Cfr. Corte Constitucional T-1011 de 2003; T-951 de 2004; T-031 de 2005; T-267 de 2005; T-1059 de 2005; T-1117 de 2005; T-245 de 2007;
T-887 de 2007; T-010 de 2008; T-437 de 2008; T-087 de 2009 y T-269 de 2009. Asi mismo, la sentencia SU-917 de 2010, que recoge toda la
jurisprudencia sobre este particular y fija las érdenes que debe dar el juez de tutela en estos casos (cita del texto).

10 Con fundamento en la tesis expuesta, la Sala Plena de la Corte Constitucional en la sentencia SU-446 de 2011, dispuso: “TERCERO.-
ORDENASE a la Fiscalia General de la Nacién VINCULAR en forma provisional, en el evento de existir vacantes en un cargo igual o equivalente al
que ocupaban, a todos aquellos servidores que fueron retirados de la entidad con fundamento en el concurso convocado en el afio 2007,
siempre y cuando demuestren al momento de su desvinculacién y al momento del posible nombramiento, una de estas tres condiciones: i) ser
madres o padres cabeza de familia; ii) ser personas préximas a pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha en
que se expidié el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios 0 menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva pensién; vy iii) estar
en situacion de discapacidad, como una medida de accién afirmativa, por ser todos ellos sujetos de especial proteccion. La vinculacién de estos
servidores se prolongard hasta tanto los cargos que lleguen a ocupar sean provistos en propiedad mediante el sistema de carrera o su
desvinculaciéon cumpla los requisitos exigidos en la jurisprudencia constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010".
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