Departamento Administrativo de la Funcion Publica

"Funcion Publica

Concepto 272961 de 2020 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20206000272961*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20206000272961
Fecha: 24/06/2020 01:25:21 p.m.
Bogotd D.C.
Referencia: RETIRO DEL SERVICIO. Empleados Provisionales. Radicado: 20202060250322 del 16 de junio de 2020.

En atencidn a la radicacion de la referencia, en la cual pone de presente una situacion, respecto del retiro al ser declarado insubsistente, siendo
padre cabeza de familia, se da respuesta en los siguientes términos:

En primer lugar, es importante precisar que conformidad con el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo, efectla la
interpretaciéon general de la normatividad vigente, por lo tanto, no tiene competencia para intervenir en situaciones particulares de las
diferentes entidades publicas, ni es competente para decretar derechos o resolver sobre los mismos, por lo tanto, solo daremos informacién
general respecto del tema materia de consulta.

Ahora bien, respecto de la terminacién de los nombramientos provisionales, el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1083 de 2015, por medio del cual se
expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.

“TERMINACION 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.”.

Por su parte, la Corte Constitucional mediante SU-917 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, frente al mismo tema sostuvo:

“(...) De esta forma a la Administracidn corresponde motivar los actos, esto es, hacer expresas las razones de su decisién, mientras que a la
jurisdiccion compete definir si esas razones son justificadas constitucional y legalmente.
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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 imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacién
insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”. (Negrita y subrayado
fuera de texto).

Adicional a lo anterior, la Circular Conjunta 00000032 del 3 de agosto de 2012, expedida por el Ministerio del Trabajo y el Departamento
Administrativo de la Funciéon Publica, dispuso:

“De conformidad con lo expuesto, y con el fin de evitar reclamaciones a la Administracién 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 esté 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 prelacién para la provision
definitiva de los empleos de carrera establecidos en la Ley 909 de 2004 y los decretos reglamentarios”.

Conforme a la normativa y jurisprudencia expuesta, y precisando que el nombramiento provisional, es un nombramiento de caracter
excepcional, esta Direccidn Juridica, considera que la terminacién del nombramiento provisional procede por acto motivado, y sélo es admisible
una motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como:

La provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo.
La imposicién de sanciones disciplinarias.

La calificacién insatisfactoria.

Razén especifica atinente al servicio que esté prestando y deberia prestar el funcionario.

Por lo anterior, y para dar respuesta a su consulta, la administracién podra dar por terminado el nombramiento provisional, siempre y cuando el
retiro se enmarque dentro de una de las causales antes sefialadas, sin que sea prevalente la condicién de padre de familia, cuando se encuentre
dentro de una causal legal y constitucionalmente aceptada, para terminar dicho, nombramiento.

En consecuencia, no serad aceptable que la administracidn, retire a la persona que ocupa un cargo en provisionalidad, para nombrar a otra
persona bajo las mismas caracteristicas.

De otra parte, respecto del retén social, la Ley 790 de 2002, por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacién de la
administracién publica y se otorgan unas facultades extraordinarias al Presidente de la Republica, consagra:

“ARTICULO 12. PROTECCION ESPECIAL. De conformidad con la reglamentacién que establezca el Gobierno Nacional, ho podran ser retirados del
servicio en el desarrollo del Programa de Renovacién de la Administracién Pdblica las madres cabeza de familia sin alternativa econdémica, las
personas con limitacidn fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de
servicio, para disfrutar de su pensién de jubilacién o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la promulgacién de la presente
ley.” (Subrayado nuestro)
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Por su parte, el Decreto 190 de 2003, por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 790 de 2002,

expone:

“ARTICULO 12. Destinatarios. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, dentro del Programa de Renovacién de la
Administracién Pdblica no podrén ser retirados del servicio las madres cabeza de familia sin alternativa econémica, las personas con limitacién
fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan la totalidad de los requisitos de edad y tiempo de servicio para disfrutar de su
pensién de jubilacién o de vejez, en el término de tres (3) afios, segun las definiciones establecidas en el articulo 1° del presente decreto.”
(Subrayado fuera de texto original)

De conformidad con lo anterior, se tiene que la Ley otorgd amparo especial a los empleados publicos que se encuentren en situacién especial de
proteccién; no obstante, dicho beneficio no es absoluto, el servidor publico debe acreditar tal condicién, y la entidad debera verificar la condicién
manifestada conforme el articulo 13 del Decreto 190 de 2003.

As{ mismo, el Decreto 1083 de 2015, por el cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del sector funcién publica, frente a la proteccién
especial en caso de supresidon del empleo como consecuencia de una reforma de planta de personal en relacidén con la proteccién especial,
dispone:

“ARTICULO 2.2.12.1.1.1 Definiciones. Para los efectos de la proteccién especial en caso de supresién del empleo como consecuencia de una
reforma de planta de personal, se entiende por: (...)

3. Servidor préximo a pensionarse: Aquel al cual le faltan tres (3) afios 0 menos, para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o
semanas de cotizacion para obtener el disfrute de la pensién de jubilacién o de vejez, al momento de la supresién del empleo.

ARTICULO 2.2.12.1.2.1 Destinatarios. No podran ser retirados del servicio las madres o padres cabezas de familia sin alternativa econémica, las
personas con limitacién fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan la totalidad de los requisitos de edad y tiempo de servicio
para disfrutar de su pensiéon de jubilaciéon o de vejez, en el término de tres (3) afios, segun las definiciones establecidas en el articulo
2.2.11.3.1.1 del presente decreto.

ARTICULO 2.2.12.1.2.2 Tramite. Para hacer efectiva la estabilidad laboral de que trata el articulo anterior, los organismos y entidades que
modifiquen sus plantas de personal respetaran las siguientes reglas:

d) Personas préximas a pensionarse: Sin perjuicio de que el servidor publico que considere encontrarse en este grupo adjunte los documentos
que acreditan la condiciéon que invoca, los jefes de personal o quienes hagan sus veces deben verificar que a los servidores que puedan
encontrarse en estas circunstancias en efecto les falten tres (3) afios 0 menos para reunir los requisitos legales para el reconocimiento de la
pensién de jubilacién o de vejez, y expedir constancia escrita en tal sentido.

El jefe del organismo o entidad podra verificar la veracidad de los datos suministrados por el destinatario de la proteccién.

El jefe del organismo o entidad podra verificar la veracidad de los datos suministrados por el destinatario de la proteccién.

2. Aplicacién de la proteccién especial: Con base en las certificaciones expedidas por los jefes de personal o quienes hagan sus veces y en las
valoraciones del tipo de limitacién previstas en el numeral anterior, el secretario general de la respectiva entidad analizard, dentro del estudio
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técnico correspondiente a la modificacién de la planta de personal y teniendo en cuenta la misién y los objetivos del organismo o entidad, el
cargo del cual es titular el servidor publico que se encuentra en alguno de los grupos de la proteccién especial y comunicard a los jefes de la
entidad respectiva los cargos que de manera definitiva no podran ser suprimidos o las personas a quienes se les debera respetar la estabilidad
laboral.

En caso de supresién del organismo o entidad, la estabilidad laboral de los servidores publicos que demuestren pertenecer al grupo de
proteccién especial de que trata el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, se mantendra hasta la culminacién del proceso de supresién o liquidacion.

ARTICULO 2.2.12.1.2.3 Pérdida del derecho. La estabilidad laboral a la que hace referencia este capitulo cesara cuando se constate que el ex
empleado ya no hace parte del grupo de personas beneficiarias de la proteccién especial.

En todo caso, la estabilidad laboral cesara una vez finalice el proceso de supresién o liquidacion.

De conformidad con lo anterior, la proteccién especial establecida en favor de las madres o padres cabeza de familia sin alternativa econémica,
las personas con limitacién fisica, mental, visual o auditiva, y los pre pensionados, consiste en que no podran ser retirados del servicio en el
desarrollo del proceso de supresion o restructuracién de la entidad, indistintamente de si la vinculacién es en carrera administrativa o en
provisionalidad.

En consecuencia, y para dar respuesta a su comunicacién, solo en los casos de supresién del empleo como consecuencia de una reforma de
planta de personal, no podran ser retirados, las madres cabeza de familia sin alternativa econdmica, las personas con limitacién fisica, mental,
visual o auditiva, y los servidores que cumplan con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pensidon de
jubilacién o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la promulgacién de la Ley 790 de 2002.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web de la entidad en
el link https://www.funcionpublica.gov.co/web/eva/gestor-normativo,«Gestor Normativo», donde podrd consultar entre otros temas, los
conceptos emitidos por esta Direccién Juridica.

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

Atentamente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Janne Alexandra Guzman Quintero.

Revisé: José Fernando Ceballos Arroyave
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