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Acuso recibido de la comunicacién de referencia, en la cual solicita no retirar del servicio a una empleada que se encuentra en calidad de madre
cabeza de familia, teniendo en cuenta que en las convocatorias publicas de méritos que concursé no fue seleccionada para ocuparlo en periodo
de prueba por el puntaje obtenido, me permito indicarle lo siguiente:

En primer lugar, es importante indicar que de acuerdo a lo dispuesto en el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo no se
encuentra facultado para pronunciarse sobre las situaciones internas de las entidades, para declarar derechos ni dirimir conflictos que se
presenten dentro de las entidades, aunado a esto, y refiriéndonos a su consulta, usted no relaciona en qué calidad se encuentra nombrado, sin
embargo, esta entidad haciendo una interpretacion general, asumira que el empleado se encuentra nombrado en provisionalidad.

En ese sentido, y de forma general, el articulo 125 de la Constitucién Politica dispone que por regla general los empleos de los érganos y
entidades del Estado son de carrera administrativa, y su titularidad se obtendra a través de la demostracion del mérito.

El articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1083 de 2015" por su parte, frente a la terminacién del nombramiento provisional, dispuso lo siguiente:

“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, podré darlos por terminados”

Esta norma se encuentra en sujecién a la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional, que en pronunciamiento’, consideré que para los
funcionarios nombrados en provisionalidad existe “un cierto grado de proteccién”, que consiste en la posibilidad de no ser removidos del empleo
que ocupan, sino por causas disciplinarias, baja calificacién en las funciones, razones expresas atinentes al servicio, 0 por designacién por
concurso de quien gand la plaza, conforme a la regla constitucional general relativa con la provisién de los empleos de carrera (Art. 125 C.P); y
el derecho que le asiste al empleado provisional de conocer las razones por las cuales se retira del servicio, para efectos de que ejerza su
derecho de contradiccion.

La Corte Constitucional frente al deber de motivar el acto administrativo por el cual se retira del servicio a un empleado nombrado en provisional
considerd lo siguiente mediante sentencia’:

“3.4. El deber de motivacion de los actos administrativos

3.4.1Como manifestacion del Estado de Derecho, el principio general es que los actos de la administracion han de tener una motivacién acorde
con los fines de la funcién publica, de manera que se eviten arbitrariedades y se permita su control efectivo. Dentro de ese propdésito, esta
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Corporacién ha establecido que la Administracién debe dar cuenta de las razones que justifican sus decisiones, salvo en los casos exceptuados
por la Constitucién y la ley.

3.4.2La necesidad de motivacidn de los actos administrativos es una manifestacion de principios que conforman el nicleo de la Constitucién de
1991, entre los cuales se debe resaltar la cldusula de Estado de Derecho, el principio democratico, el principio de publicidad, y el derecho al
debido proceso. En esos términos, el deber de motivar supone la sujecion al principio de legalidad, al ser la forma en que la administracién da
cuenta a los administrados de las razones que la llevan a proceder de determinada manera, permitiéndoles, por lo tanto, controvertir las razones
que condujeron a la expedicidén del acto, como manifestacién de su derecho de contradiccidn. {(...)

3.4.4En conclusidn, “en primer lugar, (...) la motivacion se orienta al convencimiento de las partes, eliminando cualquier arbitrariedad y
facilitando el saber por qué se tomd la decisién respectiva, lo cual permite la viabilidad de los recursos. En sequndo lugar, porque pone de
manifiesto la vinculacion de la Administracién al ordenamiento juridico y por consiguiente, la motivacién se puede caracterizar como la
explicacién, dada por la Administracién, mediante fundamentacion juridica, de la solucién que se da al caso concreto. Y, en tercer lugar, porque
también permite el control de la actividad administrativa por parte de la opinién publica, como extension del principio de publicidad del articulo
209 de la C. P. en la parte que consagra: “La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales” y del articulo 123 en la parte que
indica: “Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad”. En otras palabras, la comunidad tiene derecho a estar
informada, la sociedad no es indiferente al conocimiento de las resoluciones que le puedan interesar (...)". (Subrayado fuera del texto original)

En la misma sentencia, esta vez sobre la estabilidad laboral relativa de los empleados nombrados en provisionalidad, concluyé lo siguiente:

“3.5.6Asi las cosas, entre los dos extremos de estabilidad laboral en el empleo publico, se encuentran una estabilidad relativa o intermedia.
Como se establecid arriba, el nombramiento en provisionalidad busca suplir una necesidad temporal del servicio, pero no cambia la entidad del
cargo, de manera que, cuando el nombramiento se hace en un cargo de carrera no se crea una equivalencia a un cargo de libre nombramiento y
remocidn, y por tanto, no adquiere el nominador una discrecionalidad para disponer del puesto. Es entonces, en dicha circunstancia, que se
presenta la estabilidad intermedia en el empleo publico; en tanto la persona nombrada en provisionalidad, si bien tiene la expectativa de
permanencia en el cargo hasta que el mismo sea provisto mediante concurso, no goza de la estabilidad reforzada del funcionario nombrado en
propiedad en dicho cargo, en tanto no ha superado el concurso de méritos.

De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion, dicha estabilidad relativa se manifiesta en que el retiro de los funcionarios nombrados en
provisionalidad en cargos de carrera, debe responder a una motivacién coherente con la funcién publica en el Estado Social de Derecho, con lo
cual se logra la proteccién de su derecho al debido proceso y al acceso en condiciones de igualdad al servicio publico. En ese sentido, debe
“atender a razones de interés general atinentes al servicio prestado por el funcionario habida cuenta de sus responsabilidades en la entidad,
dentro de las cuales la Corte ha mencionado las razones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio
que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto. Por supuesto, la razén principal consiste en que el cargo va a ser ocupado por un
funcionario que ha participado en un concurso de méritos y ocupado un lugar en dicho concurso que lo hace merecedor del cargo”™.””” En
concordancia con lo anterior, el acto de retiro debe referirse a la aptitud del funcionario para un cargo publico especifico; por lo cual, no son
vélidas las apreciaciones generales y abstractas.

(...)

3.5.10En sintesis, a los funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera no les asiste el derecho de estabilidad tipico de quien
accede a la funcién publica por medio del concurso de méritos, pero de ello no se desprende una equivalencia a un cargo de libre nombramiento
y remocidn, pues la vacancia no cambia la naturaleza del cargo. De alli que, en concordancia con el precedente de la Corporacién, al declarar
insubsistente a uno de dichos funcionarios, deben darse a conocer las razones especificas que lleven a su desvinculacién, las cuales han de
responder a situaciones relacionadas con el servicio prestado o_al nombramiento en propiedad del cargo, de manera que no se incurra en una
violacion del derecho a la estabilidad laboral del servidor ptblico en provisionalidad y, en consecuencia, de su derecho al debido proceso.”
(Subrayado fuera del texto original)

En los términos de la Corte Constitucional, la administracién en el desarrollo de sus actos deberdn estar en concordancia con los fines de la
funcién publica, esto con el fin de que se eviten arbitrariedades y se permita el control efectivo sobre los mismos, en tal sentido, los actos
administrativos que se expidan deberdn encontrarse justificados con las razones que lo acompafian, con el Unico fin de que los administrados
controviertan estas razones que condujeron a la expedicién del acto, como manifestacién al derecho de contradiccién.

Para este Alto Tribunal, los empleados en provisionalidad tienen una expectativa de permanencia en el cargo (estabilidad intermedia) hasta que
este sea provisto mediante concurso, y no goza de la estabilidad reforzada en dicho cargo, toda vez que no ha superado el concurso de méritos.
Entonces esta estabilidad que acompafia a los empleados provisionales, se enmarca en la taxatividad de las causales para ser removidos del
empleo en el cual se encuentran nombrados en tal calidad, resaltando que la razén principal por la cual podrén ser retirados es aquella que
consiste en que el cargo va a ser ocupado por un aspirante que ha participado en un concurso de méritos y ha ocupado primer lugar en la lista
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de elegibles para emprender su periodo de prueba.

Bajo estos criterios, y atendiendo su tema objeto de consulta, esta Direccién Juridica considera que el empleado provisional en condicién de
madre cabeza de familia, deberd ceder la plaza a quien ocupe el primer lugar en el concurso de méritos que se adelantd para proveer el empleo
que ocupa en provisionalidad, puesto que como lo advierte esta corporacién, su situacién especial no lo exime de demostrar su capacidad y
mérito en igualdad de condiciones.

Ahora bien, respecto a la figura de retencién social que usted indica en su consulta para los empleados nombrados en provisionalidad en
empleos de carrera administrativa, es pertinente abordar la Ley 790 de 2002°, que consagra lo siguiente:

““ARTICULO 12. PROTECCION ESPECIAL. De conformidad con la reglamentacién que establezca el Gobierno Nacional, no podrén ser retirados del
servicio en el desarrollo del Programa de Renovacién de la Administracién Publica las madres cabeza de familia sin alternativa econdmica, 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.” (Articulo declarado exequible por las sentencias C-174 de 2004, C-044 de 2004 y C-1039 de 2003).”

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015 dispone lo siguiente frente a los destinatarios de la proteccion especial contemplada en la ley citada de
precedencia, asi como lo referente al orden para la provisién de empleos de carrera respectivamente, a saber:

“ARTICULO 2.2.12.1.2.1 Destinatarios. No podran ser retirados del servicio las madres o padres cabezas de familia sin alternativa econdmica, 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 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 2.2.5.3.2. Orden para la provisién definitiva de los empleos de carrera. La provisién definitiva de los empleos de carrera se efectuaré
teniendo en cuenta el siguiente orden: (...)

PARAGRAFO 2°. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién esté conformada por un ndmero menor de
aspirantes al de empleos ofertados a proveer, la administracion, 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 catastrdfica o algun tipo de discapacidad

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

3.0stentar la condicion 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 Subrayado fuera del texto original)

De la normativa transcrita, se tiene entonces que la ley ha dispuesto para aquellos empleados publicos que se encuentren en situacién de
protecciéon un amparo especial, no siendo absoluto, toda vez que se dara su aplicaciéon en la medida que, para efectos de acceder al beneficio, el
servidor publico demuestre su condicién, y la entidad verifique la misma.

Estas condiciones dispuestas en la Ley 790 de 2002, y el Decreto 1083 de 2015, se entiende que es para aquel empleado publico en debilidad
manifiesta por acreditar ser madre o padre 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 pension de jubilacién o de
vejez, en el término de tres (3) afios; direccionada para aquellas entidades que se encuentren en desarrollo de reestructuracién o liquidacion,
procesos en los que eventualmente se pueda ver comprometida la estabilidad laboral de los servidores publicos, debiendo asegurar y mantener
€n su cargo a quien se encuentre en dicha situacién de debilidad manifiesta inclusive, cuando la naturaleza de su vinculacién laboral no
corresponda a la de empleado de carrera administrativa.

Es importante advertir que la proteccién especial del Retén Social se aplica a todos los programas de renovacién de la Administracién Publica del
Estado Colombiano, a las entidades en liquidacién o reestructuracién.

Bajo ese entendido, y conforme a lo dispuesto en el paragrafo 2° del articulo 2.2.5.3.2, una vez se conozca la lista de elegibles de los que han
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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 tendrd que tener en cuenta el orden de proteccién, situandose en el segundo numeral la condicién que usted relaciona en su
consulta.

No obstante, es pertinente advertir que la norma condiciona dicha proteccién a que la lista de elegibles cuente con un nimero menor de
aspirantes a los cargos ofertados, si es lo contrario el empleado nombrado en provisionalidad sera declarado insubsistente.

Para dar claridad a su situacion en concreto, es pertinente traer a su conocimiento sentencia’ de tutela proferida por la Corte Constitucional en
la cual se considerd lo siguiente en lo que respecta a la figura de retén social, a saber:

“El aspecto central de este tdpico consiste en que para determinados grupos de funcionarios, como madres y padres cabeza de familia,
discapacitados o prepensionados, concurre una relacién de dependencia intrinseca entre la permanencia en el empleo publico y la garantia de
sus derechos fundamentales, particularmente el minimo vital y la igualdad de oportunidades. De alli que se sostenga por la jurisprudencia que la
eficacia de esos derechos depende del reconocimiento de estabilidad laboral en aquellos casos, a través de un ejercicio de ponderacion entre
tales derechos y los principios que informan la carrera administrativa.”

A su vez, la misma corporacién, esta vez frente a la estabilidad laboral que se deriva del “retén social” consideré mediante sentencia® que
cuenta con las siguientes restricciones, a saber:

“(i)Por una parte, los servidores plblicos que se encuentran cobijados por la garantia de estabilidad laboral como consecuencia del denominado
“retén social” pueden ser desvinculados siempre que exista una justa causa de terminacidn de la relacién laboral debidamente comprobada; y

(ii)Por otra parte, la estabilidad laboral reforzada de los servidores publicos derivada del “retén social” se extiende hasta la terminacién
definitiva del proceso liquidatorio de la entidad respectiva o hasta que cesen las condiciones que originan la especial proteccién.

En consecuencia, ha dicho la Corte, “la estabilidad laboral reforzada derivada del llamado retén social, no es de caracter absoluto, pues no
existe un derecho fundamental a la conservacion perpetua del trabajo o a la permanencia indefinida en el mismo”. De esta manera, se armoniza
la garantia de la igualdad material de los trabajadores cobijados por el “retén social” y los principios de la funcién administrativa que justifican
los procesos de reestructuracion en el sector publico. {(...)

50.No obstante, la Corte Constitucional también ha reconocido que la proteccion especial derivada del “retén social” “sélo puede ser extendida
hasta que haya posibilidades facticas y juridicas de otorgarla”. Por ende, es indispensable tener en cuenta las limitaciones propias de los
procesos de reestructuracion, fusion o liquidacién de entidades y se deben ponderar los principios constitucionales de la funcién administrativa
con la especial proteccién de la que son titulares los servidores publicos beneficiarios del “retén social”. (Negrilla original, Subrayado fuera del
texto original)

Asi entonces, de conformidad a las consideraciones expuestas por la Corte Constitucional y normativa expuesta, para el presente asunto, es
importante tener claro las restricciones con que cuenta la figura del “retén social”, puesto que en los términos de esta alta corporacién, esta
figura no puede entenderse a manera de la conservacion perpetua del trabajo o a la permanencia indefinida en un empleo publico, puesto que
constitucionalmente debe armonizarse con los principios de la funcién administrativa que justifican como en este caso, la provision de un
empleo de naturaleza de carrera administrativa por quien ocupé el primer puesto de la lista de elegibles previo concurso de méritos.

Es asi que, y para dar respuesta a su consulta en concreto, la norma contempla la posibilidad de aplicar la estabilidad laboral reforzada para
aquellos empleados que ocupen en provisionalidad empleos de carrera administrativa, en la medida de que las posibilidad facticas y juridicas
permitan otorgarla, esto es, que dicho concurso cuente con un nimero menos de aspirantes a los cargos ofertados, caso en el cual la
administracién podra reubicarlos en otro empleo; en caso de que no se cumpla con este presupuesto, en mérito de lo expuesto por la Corte, el
empleado provisional debera ser retirado del servicio, toda vez que se debe proteger el derecho al trabajo a quienes superaron concurso de
méritos.

Finalmente, para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podra encontrar conceptos relacionados
con el tema, que han sido 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.
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Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Valeria B.

Revisé: Harold Herrefio.

Aprobd: Armando Lépez Cortes.
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