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Referencia: RETIRO DEL SERVICIO. Empleados Provisionales. Sujetos de especial proteccion. Radicado: 20212060746242 de 2021.

En atencién a la radicacién de la referencia, en la cual solicita se de claridad a la Direcciéon General de Sanidad Militar, respecto de los
provisionales que no superaron las fases del concurso publico de méritos adelantado por la entidad, y se encuentran en situacion de especial
proteccion, 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
interpretacion general de la normatividad vigente, por lo tanto, no tiene competencia para intervenir, ni resolver las situaciones particulares de
las entidades, dicha potestad corresponde a la entidad, quien serd la que finalmente adoptara las decisiones pertinentes para el funcionamiento
de su entidad.

En consecuencia, solo se dara informacién a la luz de la norma aplicable al tema de consulta, que permita a la administracién tomar una
determinacion para los casos concretos.

De acuerdo con el Legislador, en los casos de redisefio institucional en los que se deban suprimir cargos, o en los casos de la provision definitiva
de los empleos a través del concurso de mérito, los empleados provisionales o los temporales que sean, madres o padres cabezas de familia sin
alternativa econdémica, las personas con limitacidn 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, deberan ser reubicados hasta tanto adquieran los requisitos minimos para
el acceso al beneficio pensional.

El Decreto 1083 de 2015, reglamentario del sector Funcién Publica, sobre la proteccién especial para evitar el retiro del servicio de algunos
empleados, dispuso:

“ARTICULO 2.2.12.1.2.1 Destinatarios. No podrén 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
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para disfrutar de su pensién de jubilacién o de vejez, en el término de tres (3) afios, segln las definiciones establecidas en el Articulo
2.2.11.3.1.1, (sic)debe entenderse que la referencia correcta es el Articulo 2.2.12.1.1.1 del presente decreto.”

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:

1. Madre o padre cabeza de familia sin alternativa econémica: Entiéndase por madre o padre cabeza de familia, quien siendo soltera(o) o
casada(o), tenga bajo su cargo, econémica o socialmente, en forma permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces o
incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral del cdnyuge o compaiiera(o)
permanente o deficiencia sustancial de los demas miembros del ndcleo familiar.

En desarrollo de la Ley 2040 de 2020, el Gobierno nacional expidié el Decreto 1415 del 04 de noviembre de 2021", mediante el cual se modificé
el Articulo 2.2.12.1.2.2 del Decreto 1083 de 2015, en lo relacionado con la proteccién laboral a favor de, entre otros, quienes se encuentran
préximos a cumplir con los requisitos para acceder a la pensién de vejez, y en ese sentido dispuso:

“ARTICULO 2.2.12.1.2.2. Trdmite. Para hacer efectiva la estabilidad laboral de que trata el Articulo anterior, los organismos y entidades que
modifiquen sus plantas de personal permanente o temporal respetaran las siguientes reglas:

1. Acreditacion de la causal de proteccién:

a) Madres o padres cabeza de familia sin alternativa econémica: Los jefes de personal, o quienes hagan sus veces, verificaran en las hojas de
vida de los servidores publicos, que pretendan beneficiarse de la proteccién especial y en el sistema de informacién de la respectiva Entidad
Promotora de Salud, EPS, y en las Cajas de Compensacion Familiar, que se cumplan las condiciones sefialadas en el presente decreto y que en el
grupo familiar de la solicitante no existe otra persona con capacidad econdmica que aporte al sistema de seguridad social.

Asi mismo, la condicién de invalidez de los hijos, siempre que dependan econdémica y exclusivamente de quien pretenda ser beneficiaria de la
proteccion especial, deberd ser probada por la servidora publica con un dictamen de la respectiva Junta de Calificacion de Invalidez;

b) Personas con limitacién visual o auditiva: Los servidores publicos que consideren encontrarse dentro del grupo de personas con uno de estos
tipos de limitacién, deben solicitar la valoracién de dicha circunstancia, a través de la Empresa Promotora de Salud, EPS, a la cual estén afiliados
y radicar ante el jefe de personal o quien haga sus veces la correspondiente certificacion. El organismo o entidad, en caso de duda, solicitara por
conducto del jefe de personal, o de quien haga sus veces, la verificacién de la valoracién presentada al Instituto Nacional para Ciegos (INCI) para
las limitaciones visuales; y al Instituto Nacional para Sordos (INSOR) para las limitaciones auditivas;

) Personas con limitacion fisica o mental: Los servidores publicos que consideren encontrarse dentro del grupo de personas con uno de estos
tipos de limitacién, deben obtener el dictamen de calificacién del equipo interdisciplinario de calificacién de invalidez de la Empresa Promotora
de Salud, EPS, o Administradora de Riesgos Laborales, ARL, a la cual estén afiliados, o de no existir este organismo, de la Junta de Calificacién de
Invalidez y radicar ante el jefe de personal o quien haga sus veces la correspondiente certificacion. El organismo o entidad, podra solicitar por
conducto del jefe de personal, o de quien haga sus veces, la verificacion de la valoracion presentada a las Juntas de Calificacién de Invalidez;

d) Personas préximas a pensionarse: Sin perjuicio de que el servidor publico que considere encontrarse en este grupo adjunte los documentos
que acreditan la condicién 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.
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El jefe del organismo o entidad debera verificar la veracidad de los datos suministrados por el destinatario de la proteccién

2. Aplicacion de la proteccién especial:

Con base en las certificaciones expedidas por los jefes de talento humano 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 técnico correspondiente a la
modificacion de la planta de personal permanente o temporal 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 comunicara a los jefes de la entidad
respectiva los cargos que de manera definitiva no podréan ser suprimidos o las personas a quienes se les debera respetar la estabilidad laboral.

En caso de supresidon 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.

(...)

PARAGRAFO. En el caso de los organismos y entidades que cuenten con plantas temporales, aplicaran las reglas establecidas en el presente
Articulo, hasta el término de duracién sefialado en el acto administrativo por la cual se creé o prorrogé la planta temporal. La proteccién especial
de que trata este Articulo aplicara solamente mientras la vigencia de la planta temporal. (...)"

Asi las cosas, se colige que de acuerdo con la proteccién especial establecida en el Decreto 1083 de 2015, no pueden ser retirados del servicio
entre otros, quienes ostenten la las calidades del articulo anteriormente citado, en caso de modificaciéon de plantas de personal permanente o
temporal.

Para hacer efectiva la proteccion, seglin la modificacién que hizo el Decreto 1415 de 2021, el empleado que considere que acredita los
requisitos para acceder a la misma, debera adjuntar los documentos que asi lo constaten y aportar solicitud para el efecto; asi, los jefes de la
unidad de personal o quienes hagan sus veces deben verificar los servidores que tengan las calidades para ser sujetos de especial proteccion,
asi como la validez de la documentacién aportada por el solicitante.

Ahora bien, para dar respuesta a su consulta no se puede dejar de lado lo que corresponde a la terminacién del nombramiento provisional, el
Decreto 1083 de 2015, reglamentario del sector Funcién Plblica que establece:

“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 resolucién motivada, podra darlos por terminados”.

La Corte Constitucional mediante sentencia de Sala Plena, 16 de noviembre de 2010, SU-917 de 2010, [MP Jorge Ivan Palacio Palacio], considero
lo siguiente respecto la motivaciéon que debe contener los actos administrativos que emita la administracién y permitan el derecho de
contradiccion del administrado para declarar la insubsistencia de un empleado vinculado mediante provisionalidad, a saber:

“En suma, el deber de motivacién de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administracién, hace efectiva la cldusula 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 contradiccién 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 Administracién corresponde motivar
los actos, estos son, hacer expresas las razones de su decisién, mientras que a la jurisdicciéon compete definir si esas razones son justificadas
constitucional y legalmente.
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Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacién de los principios que orientan la funcién 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 incurrird en causal de nulidad por falsa motivacion.

En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivaciéon 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 calificacion
insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”. (Subrayado fuera del
texto original).

De conformidad con lo anterior y el criterio expuesto por la Corte Constitucional, la terminacién del nombramiento provisional o el de su
prérroga, procede mediante la expedicién de acto administrativo motivado a efectos que el empleado conozca las razones por las cuales se le
desvincula.

Lo anterior, para que pueda si es su deseo ejercer su derecho de contradiccion con base en causales expuestas, ahora bien, debe tener en
cuenta que el retiro, serd procedente por causas legalmente aceptadas, como lo son las disciplinarias, baja calificacién en las funciones, razones
expresas atenientes al servicio, o por designacién por concurso de quien gand la plaza, conforme a la regla constitucional general relativa con la
provisiéon de los empleos de carrera (Art. 125 C.P).

En ese sentido, la situacién de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera administrativa encuentra proteccion 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 seleccién, y asi mismo sean reemplazados por quien se haya hecho acreedor a ocupar el cargo en virtud de sus méritos
evaluados previamente.

En consecuencia, cuando se adelante ante la Comisién Nacional del Servicio Civil la oferta publica de empleos de carrera administrativa que
presenten vacancia definitiva, y aquellos empleados que se encuentran bajo nombramiento provisional en dichos empleos, independientemente
del tiempo de servicio, su declaratoria de insubsistencia resultard procedente mediante acto motivado por argumentos puntuales como es, la
provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la calificacién insatisfactoria en su evaluacién de
desempefio, la imposicién de sanciones disciplinarias u otra razén ateniente al servicio que estd prestando el servidor.

De lo expuesto anteriormente, centrando el presente escrito al tema objeto de consulta, se tiene entonces que el empleado publico que acredite
ser madre o padre cabeza de familia sin alternativa econémica, o presente una limitacién fisica, mental, visual o auditiva, o cumpla con 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,
contara con una proteccién especial para no ser retirado del servicio inclusive, cuando la naturaleza de su vinculacién laboral no corresponda a
la de empleado de carrera administrativa.

Sin embargo, es pertinente traer a su conocimiento la sentencia de unificacién proferida por la Corte Constitucional Sala Plena, 26 de mayo de
2011, Referencia: expedientes T-2.643.464 (Acumulados), Consejero Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, en la cual se considerd lo siguiente
en lo que respecta a la discrecionalidad del nominador para definir en el marco de una planta global, los cargos especificos que serian provistos
con el registro de elegibles y la proteccién especial de las personas en situacién de discapacidad, las madres y padres cabeza de familia y los
prepensionados, asi:

“La Unica limitacién que tenia la Fiscalia General de la Nacién 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. (...)
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10.2. Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacidon, 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 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 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. (...)

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 gue tiene que efectuar en cumplimiento de esta providencia. (...)

En el caso de los provisionales que son sujetos de especial de proteccidn, si bien la Corte no concederd 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 desvinculacion de estos servidores sélo serd posible previo acto administrativo motivado en los términos de la
sentencia SU-917 de 2010.” (Negrilla original, Subrayado fuera del texto)

A su vez, la misma corporacién mediante sentencia, de la Sala Séptima de Revisién de Tutelas, 08 de junio de 2017, expediente T-6.029.419,
Consejera Ponente: Cristina Pardo Schlesinger, concluyé en los siguientes términos la vulneracion de los derechos fundamentales a la salud, al
libre desarrollo de la personalidad, vida digna, igualdad, minimo vital, estabilidad laboral reforzada y derecho de los nifios por la desvinculacién
de una empleada que tiene una enfermedad de alto costo -cancer- que se encontraba ocupando en provisionalidad un empleo de carrera
administrativa y fue provisto por quien ocupé el primer puesto de la lista de elegibles previo concurso, a saber:

“Sin embargo, esta Corte 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
vinculacién 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.

Por lo anterior, antes de procederse al nombramiento de quienes superaron el concurso de méritos, han de ser los Ultimos en removerse y en
todo caso, en la medida de las posibilidades, deben vincularse nuevamente en forma provisional en cargos vacantes de la misma jerarguia 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 prolongara 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".

En conclusidn, siguiendo lo indicado por la Sala Plena de esta Corporacidn en la sentencia de unificacién de jurisprudencia SU-446 de 2011,
cuando con fundamento en el principio del mérito (art. 125 C.P.) surja en cabeza del nominador la obligaciéon de nombrar de la lista de elegibles
a quien superd las etapas del concurso, en un cargo de carrera ocupado en provisionalidad por un sujeto de especial proteccién como los padres
0 madres cabeza de familia, limitados fisicos, psiquicos o sensoriales y prepensionados, en aplicacién de medidas afirmativas dispuestas en la
constitucién (art. 13 numeral 39), y en la materializacién del principio de solidaridad social (art. 95 ibidem), se debe proceder con especial
cuidado previendo dispositivos tendientes a no lesionar sus derechos y en caso de no adoptarse tales medidas, de ser posible, han de ser
vinculados de nuevo en provisionalidad en un cargo similar o equivalente al que venian ocupando, de existir la vacante, siempre y cuando
demuestren una de esas condiciones, tanto para la época de su desvinculacién, como en el momento del posible nombramiento”. (Subrayado
fuera del texto original)
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En consecuencia ya valorando las razones expuestas por la Corte Constitucional asi como la normativa citada, para el presente asunto, es
importante tener claro que la proteccién especial dispuesta para los empleados que se encuentren en debilidad manifiesta en los términos del
Articulo 2.2.12.1.2.1 del Decreto 1083 de 2015, no puede entenderse como una manera de conservacidon perpetua del trabajo o a la
permanencia indefinida en un empleo publico, dado que deberan prevalecer los derechos de quienes ganan concurso de méritos.

Ahora bien, el Decreto 1415 de 2021, sobre el cual se genera su consulta fijé las reglas para hacer efectiva la estabilidad laboral de que trata el
Articulo 2.2.12.1.2.1 del Decreto 1083 de 2015, cuando se los organismos y entidades modifiquen sus plantas de personal permanente o
temporal.

En consecuencia, en criterio de esta Direccién Juridica, permanece vigente que las entidades dentro de los procesos que inicie para la provision
de empleos por mérito y la posterior declaratoria de insubsistencia de quienes los ocupan en provisionalidad, en la medida de lo posible sean
sujetos de reubicacién y de no ser esto posible, sean los Ultimos en removerse.

Es decir, no debe entenderse como un derecho indefinido permanecer en este tipo de vinculacién laboral, sin embargo, surge una obligacién
juridico constitucional de trato preferencial como medida de accién afirmativa, en tal sentido, previo a proceder la entidad a nombrar a quienes
superaron el concurso de méritos, han de ser los Ultimos en removerse, y en lo posible, de vincularse nuevamente en forma provisional a
empleos vacantes de la misma jerarquia o equivalencia de los que venian ocupando, demostrando por mandato legal, sus condiciones
especiales.

En conclusién y para dar respuesta concreta a su interrogante, de conformidad con el Decreto 1415 de 2021, y para hacer efectiva en la medida
de las posibilidades la estabilidad laboral, ante los organismos y entidades que modifiquen sus plantas de personal permanente o temporal los
sujetos con las calidades y/o condiciones descritas en la norma, deberdn acreditar que pertenecen al grupo de proteccién especial
correspondiente, en todo caso, y de no ser posible la reubicacién, el empleado en provisionalidad deberd ser retirado del servicio, toda vez que
primaran los derechos de quienes ganen el concurso publico de méritos.

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

Proyecté: Janne Alexandra Guzman Quintero.

Revisd: Harold Israel Herrefio Suarez.

Aprobd: Armando Lopez Cortés.
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por medio del cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015 en lo relacionado a la Proteccién en caso de reestructuracién
administrativa o provisién definitiva de cargos para el personal que ostenten la condicién de prepensionados
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