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REFERENCIA: RETIRO DEL SERVICIO. Estabilidad Laboral Reforzada. RAD. 20219000191202 del 14 de abril de 2021.

En atencidn a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta sobre la provisién definitiva de los empleos de carrera administrativa
convocados a concurso de méritos del cual resulté lista de elegibles a aplicar, en los empleos que estén siendo desempefiados por personas con
proteccion especial, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

¢Para acreditar la condicién de discapacidad de manera obligatoria se debe adoptar aportar la certificacion de discapacidad establecida por la
resolucidn 113 de 20207 O ;Existe otro medio de prueba?

Criterios de clasificacidn de enfermedad catastréfica, para efectos de la proteccion definida en concepto marco 9 de 2018.

De conformidad con 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 al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcién
de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacién, razén por la cual, no es de nuestra competencia pronunciarnos en
relacion sobre cémo se debe acreditar la discapacidad de una persona, ni establecer los criterios para determinar las enfermedades
catastroficas.

Conforme a lo anterior, me permito manifestarle que su peticién fue remitida al Ministerio de Salud y de la Proteccién Social, para que en
cumplimiento de sus funciones dé respuesta a su peticién de conformidad con el Decreto 4107 de 2011.

En cuanto a las directrices aplicables para la valoracion de los presupuestos previstos para acreditar la calidad de padre o madre cabeza de
familia, me permito informarle:

El Decreto 1083 de 2015 en el paragrafo 2 del Articulo 2.2.5.3.2 establece lo siguiente en lo referente al orden para la provisiéon de empleos de
carrera:
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“PARAGRAFO 2°. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccidn esté conformada por un ndmero menor de
aspirantes al de empleos ofertados a proveer, la administracién, 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:

1. Enfermedad catastréfica o algun tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicién de padre o madre cabeza de familia en los términos sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la
materia.

3. Ostentar la condicién de prepensionados en los términos sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

4. Tener la condicién de empleado amparado con fuero sindical”. (Negrilla y Subraya fuera de texto)

Bajo ese entendido, una vez se conozca la lista de elegibles de los que han superado el concurso de méritos con un nimero menor de aspirantes
a los cargos ofertados, y el cargo del empleado nombrado en provisionalidad tenga que ser provisto definitivamente, antes de efectuar los
respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirarlo del servicio, se deberd tener en cuenta el orden de proteccién tal y como lo
contempla la norma.

Es pertinente advertir que, una vez revisadas las normas atenientes al tema objeto de consulta, se establecen los casos especificos en que
opera la figura de retencién social, que de acuerdo con lo preceptuado en la Ley 790 de 2002*, cita :

“ARTICULO 12. Proteccién especial. De conformidad con la reglamentacién que establezca el Gobierno Nacional, no podrén ser retirados del
servicio en el desarrollo del Programa de Renovacidn de la Administracién Publica las madres cabeza de familia sin alternativa econdémica, las
personas con limitacion 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 jubilacion o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la promulgacién de la presente

”

ley”.

De conformidad con la norma, en el marco del programa de renovacién de la administracién publica, se prohibe retirar del servicio a las mujeres
cabeza de familia sin alternativa econdmica, las personas con limitacién fisica, mental, visual o auditiva, los servidores y las personas que estén
en calidad de prepensionados.

Frente a la extensién de ésta figura de reten social a los padres cabeza de familia la Corte Constitucional en Sentencia SU 389 del 2005,
Magistrado Ponente: Jaime Araljo Renteria, manifestd lo siguiente: “Cuanto se lleva dicho permite concluir que las medidas que adopten las
autoridades en virtud del apoyo constitucional especial de que es titular la madre cabeza de familia, pueden extenderse también al hombre
cabeza de familia, pero no por existir una presunta discriminacién de sexo entre uno y otro, sino como consecuencia de hacer realidad el
principio de proteccion del menor, cuando éste se encuentre al cuidado exclusivo de su padre y en aquellos casos en que sus derechos podrian
verse efectiva y realmente afectados. Vale decir, el fundamento de la proteccién debe ser el Articulo 44 de la Constitucidn, o sea, el interés
superior del nifio, pues es en esa medida que no puede protegerse tnicamente a la mujer cabeza de familia, sino que debe extenderse el
beneficio al padre que demuestre estar en el mismo predicamento.”

En la misma jurisprudencia esta corporacion, sefiald lo siguiente en lo referente al status de padre y madre cabeza de hogar, teniendo en cuenta
el caracter extensivo que predica la norma hacia estos, asi:

“También el Decreto 190 de 2003, que reglamentd parcialmente la Ley 790 de 2002, consagra el siguiente enunciado: “madre cabeza de
familia sin alternativa econdmica” se entiende “mujer con hijos menores de 18 afios de edad, bioldgicos o adoptivos, o hijos invdlidos que
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dependan econdmicamente y de manera exclusiva de ellas, y cuyo ingreso familiar corresponde tnicamente al salario que devenga del
organismo o entidad publica a la cual se encuentra vinculada”.

Si extrapolamos tales definiciones al padre cabeza de familia, tendriamos de entrada que sostener que no basta con que el hombre se encargue
de proveer el dinero necesario para sostener el hogar y asegurar asi las condiciones minimas de subsistencia de los hijos, panorama tradicional
del hombre que mantiene un hogar, es el proveedor de los bienes de consumo, y el pater familias. El hombre que reclame tal status, a la luz de
los criterios sostenidos para las mujeres cabeza de familia, debe demostrar ante las autoridades competentes, algunas de las situaciones que
se enuncian, las cuales obviamente no son todas ni las Unicas, pues debera siempre tenerse en cuenta la proyeccion de tal condicién a los hijos
como destinatarios principales de tal beneficio.

(i) Que sus hijos propios, menores o mayores discapacitados, estén a su cuidado, que vivan con él, dependan econémicamente de él y que
realmente sea una persona que les brinda el cuidado y el amor que los nifios requieran para un adecuado desarrollo y crecimiento; que sus
obligaciones de apoyo, cuidado y manutencidn sean efectivamente asumidas y cumplidas, pues se descarta todo tipo de procesos judiciales y
demandas que se sigan contra los trabajadores por inasistencia de tales compromisos.

(ii) Que no tenga alternativa econémica, es decir, que se trate de una persona que tiene el cuidado y la manutencidn exclusiva de los nifios y
que, en el evento de vivir con su esposa o compafiera, ésta se encuentre incapacitada fisica, mentalmente o moralmente, sea de la tercera
edad, o su presencia resulte totalmente indispensable en la atencidn de hijos menores enfermos, discapacitados o que médicamente requieran
la presencia de la madre.

(iii) Lo anterior, sin perjuicio de la obligacion que le asiste de acreditar los mismos requisitos formales que la Ley 82 de 1993 le impone a la
madre cabeza de familia para demostrar tal condicién. En efecto, de conformidad con el pardgrafo del Articulo 2 de la Ley 82 de 1993: “esta
condicién (la de mujer cabeza de familia y en su caso, la del hombre cabeza de familia) y la cesacién de la misma, desde el momento en que
ocurra el respectivo evento, deberd ser declarada por la mujer cabeza de familia de bajos ingresos ante notario, expresando las circunstancias
bdsicas de su caso y sin que, por este concepto, se causen emolumentos notariales a su cargo.” (Subraya fuera de texto)

En aplicaciéon de tal doctrina, cabe concluir que por la necesidad de hacer realidad el imperativo constitucional contenido en el
Articulo 44 Superior de proteger integralmente a los menores de edad el retén social puede resultar aplicable a los padres cabeza de familia,
que demuestren hallarse en algunas de las hipdtesis mencionadas”.

De lo observado por la Corte, se colige que en el caso de los hombres que reclame el status de padre cabeza de familia debe demostrar ante las
autoridades competentes, lo siguiente:

1. Que sus hijos propios, menos o mayores discapacitados estén a su cuidado, que vivan con él, dependan econémicamente de él y que
realmente sea una persona que les brinda cuidado y manutencién sean efectivamente asumidas y cumplidas.

2. Que no tenga alternativa econdmica, es decir, que se trate de una persona que tiene el cuidado y la manutencién exclusiva de los nifios y
que, en el evento de vivir con su esposa o compafiera permanente, ésta se encuentre incapacitada fisica, mental o moralmente, sea de la
tercera edad, o su presencia resulte totalmente indispensable en la atencién de hijos menores enfermos, discapacitados o que medicamente
requieran de la presencia de la madre.

Asi mismo, partir de lo expuesto, en criterio de esta Direccién Juridica y para dar respuesta a su pregunta en concreto, segln el paragrafo del
Articulo 1 de la Ley 1232 de 2008 por medio del cual se modifica el Articulo 2 de la Ley 82 de 2993, establece que la condicién de madre o padre
cabeza de familia y la cesacién de la misma, desde el momento en que ocurra el respectivo evento, debera ser declarada ante notario por cada
una de ellas, expresando las circunstancias basicas del respectivo caso y sin que por este concepto se causen emolumentos notariales a su
cargo.

Teniendo su consulta, es necesario aclarar que en ningun caso se esta sefialando que el orden de proteccién se aplique cuando la lista de
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elegibles, resultante del concurso esté conformada por un nimero mayor de aspirantes al de empleos ofertados a proveer. Por tanto, los
empleos vacantes deben proveerse con la lista de elegibles en estricto orden de mérito.

En sentencia SU 917 de 2010 proferida por la Corte Constitucional, considerd lo siguiente en lo referente al acto administrativo que declara el
retiro de un empleado nombrado en provisionalidad:

(...)“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
vélidas 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 desvinculacién se considere
motivado es forzoso explicar de manera clara, detallada y precisa cudles son las razones por las cuales se prescindird de los servicios del
funcionario en cuestion”. En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente 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 calificacidn insatisfactoria “u otra razén especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario
concreto”.

De acuerdo con lo considerado por la Corte, el principio de “razén suficiente” debe declararse dentro del acto administrativo que declara
insubsistente a un empleado nombrado en provisionalidad, en donde deben constar circunstancias particulares y concretas, de hecho y de
derecho, por las cuales se decide removerlo, estableciendo constitucionalmente admisible su desvinculacién con el argumento puntual como la
provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos.

De acuerdo con lo anterior, el hecho de que un empleado provisional padezca una condicién especial y no supere las pruebas para proveer el
empleo que desempefa, 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.

Asi mismo, la Corte Constitucional en sentencia SU- 446 de 2011, Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub sobre el retiro de las
personas en situacién de discapacidad, las madres y padres cabeza de familia y los prepensionados por concurso, refirio:

“En razén de la naturaleza global de la planta de personal de la Fiscalia, tal como la definid el legislador, y el caracter provisional de la
vinculacidn que ostentaban quienes hacen parte de este grupo de accionantes, la Sala considera que el Fiscal General gozaba de
discrecionalidad para determinar los cargos que serian provistos por quienes superaron el concurso; por tanto, no se podia afirmar la vulneracién
de los derechos a la igualdad y al debido proceso de estos servidores, al no haberse previsto por parte de la entidad, unos criterios para
determinar qué cargos serian los que expresamente se ocuparian con la lista de elegibles.

La Unica limitacién que tenia la Fiscalia General de la Nacion era reemplazar a estos provisionales con una persona que hubiere ganado el
concurso y ocupado un lugar que le permitiera acceder a una de las plazas ofertadas. En este caso, los provisionales no podian alegar
vulneracién de derecho alguno al ser desvinculados de la entidad toda vez que lo fueron para ser reemplazados por una persona que gand el
concurso.

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 gand 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.

En la sentencia C-588 de 2009, se manifestd sobre este punto, asi: “... la situacién de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera

Concepto 156721 de 2021 Departamento 4 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67736#917
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=69316#446

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

administrativa es objeto de proteccidn constitucional, en el sentido de que, en igualdad de condiciones, pueden participar en los concursos y
gozan de estabilidad mientras dura el proceso de seleccion y hasta el momento en que sean reemplazados por la persona que se haya hecho
acreedora a ocupar el cargo en razén de sus méritos previamente evaluados™

Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacién, pese a la discrecionalidad de la que gozaba, si tenia 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 situacién 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 Constitucion, 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.

Es claro que los érganos del Estado en sus actuaciones deben cumplir los fines del Estado, uno de ellos, garantizar la efectividad de los derechos
consagrados en la Constitucién, entre los cuales la igualdad juega un papel trascendental, en la medida que obliga a las autoridades en un
Estado Social de Derecho, a prodigar una proteccién especial a las personas que, por su condicién fisica o mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta, Articulo 13, inciso 3 de la Constitucién. Este mandato fue ignorado por la Fiscalia General cuando hizo la
provision de los empleos de carrera y dej6 de atender las especiales circunstancias descritas para los tres grupos antes resefiados.

En consecuencia, la entidad debera prever las especiales situaciones descritas en este apartado, al momento en que deba ocupar los cargos con
el o los concursos que tiene que efectuar en cumplimiento de esta providencia.” (Negrilla fuera de texto)

De acuerdo con la norma y jurisprudencia anterior, le corresponde a la administracién permitir en la medida de sus posibilidades que las
personas con proteccién especial 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 analizé 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 respecto de las normas de administraciéon de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propésito de la emergencia ocasionada por el Covid -
19, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo y https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podrd encontrar
conceptos y normativa relacionados con el tema.

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

Cordialmente,
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. “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,”

2.La linea jurisprudencial en esta materia se encuentra recogida en la sentencia SU-917 de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacios.

3. 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 vy fija las 6rdenes que debe dar el juez de tutela en estos casos.

4.Véanse, por ejemplo, las Sentencias C-064 de 2007. M. P. Rodrigo Escobar Gil y T-951 de 2004. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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