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Ref: Empleos. Retiro del Servicio. Estabilidad Laboral Reforzada Madre cabeza de familia. RADICACION: 20242060175712 del 26 de febrero de
2024.

En primer lugar, es necesario indicarle que de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene
como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos 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, implementacion,
seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

En ese sentido, la resolucién de los casos particulares corresponderd a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que
conoce de manera cierta y documentada la situacion particular de su personal.

Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacién general de las disposiciones legales y en
consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos particulares, ni establecer como se debe dar cumplimiento a las decisiones de la
comision de personal de la entidad. No obstante, a modo de informacidn general respecto de la situacién por usted planteada, le informo lo
siguiente:

Como primera medida es importante sefialar que, frente a la forma de acceder a un empleo publico, nuestra Constitucién Politica establece:

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se excepttan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso publico.
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El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.” (Subrayado y resaltado fuera de texto).

En este sentido, la Ley 909 de 2004, “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y
se dictan otras disposiciones” sefala:

“ARTICULO 23. CLASES DE NOMBRAMIENTOS. Los nombramientos serdn ordinarios, en periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que
dispongan las normas sobre las carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocidn seran provistos por nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos
para el desempefio del empleo y el procedimiento establecido en esta ley.

Los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, segun lo establecido en el Titulo V de esta ley”.

()

ARTICULO 29. CONCURSOS. La provisién definitiva de los empleos publicos de carrera administrativa se hard mediante procesos de seleccién
abiertos y de ascenso los cuales adelantara la Comisién Nacional del Servicio Civil o la entidad en la que esta delegue o desconcentre la funcion.

En los procesos de seleccidn o concursos abiertos para ingresar a la carrera podran participar las personas que acrediten los requisitos y
condiciones requeridos para el desempefio de los empleos. (...)". (Subrayado y resaltado fuera de texto).

De esta manera, conforme con lo anterior, se tiene que la provisién definitiva de los empleos publicos de carrera administrativa, se realizara
mediante procesos de seleccién abiertos y de ascenso, los cuales adelantara la Comisién Nacional del Servicio Civil, o la entidad en la que esta
delegue o desconcentre la funcién; asi mismo, se indica que los concursos para proveer los empleos publicos, serdn abiertos para todas las
personas que acrediten los requisitos exigidos para su desempefio y no se encuentren inhabilitadas.

En este orden de ideas, quienes cumplan con los requisitos de ley y aquellos establecidos en el manual especifico de funciones que tenga
adoptado la entidad, podran ser designados en empleos clasificados como de carrera administrativa, previa superacién del concurso de méritos
y del respectivo periodo de prueba.

Por otro lado, las entidades del Estado por necesidades del servicio, pueden proveer los empleos de carrera en forma transitoria, ya sea
mediante nombramiento en encargo o nombramiento en provisionalidad.

De esta manera, los nombramientos provisionales, se constituyen en un mecanismo de caracter excepcional y transitorio, que permite proveer
temporalmente un empleo de carrera administrativa, con personal que no fue seleccionado mediante el sistema de mérito; el cual se
fundamentard en las causales especificamente sefialadas en la norma, siempre que no existan empleados de carrera que cumplan con los
requisitos para ser encargados.

Ahora bien, en lo que respecta a la estabilidad laboral reforzada, 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 situaciéon de discapacidad, a los que, si bien por esa sola circunstancia no se les
otorga un derecho indefinido a permanecer en ese tipo de vinculaciéon laboral, en virtud del derecho ostentado por las personas que acceden por
concurso de méritos, si surge una obligacidn juridico constitucional (art. 13) de propiciarse un trato preferencial como medida de accién
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afirmativa.

El anterior razonamiento, fue impuesto por la Sala Plena de la Corporacién, mediante providencia SU-446 de 2011, con Ponencia del Doctor Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub, en la cual la Corte no amparé 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 ocasion,
la Corporacion planteé 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.

Asi las cosas, si bien los empleados provisionales que se encuentran en una situacién especial, no tienen derecho a permanecer de manera
indefinida en el cargo, si debe otorgarseles 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.

Lo anterior, en virtud de los mandatos contenidos en los incisos 2 y 3 del articulo 13 de la Constitucidn Politica, relativos a la adopcién de
medidas de proteccion a favor de grupos vulnerables y personas en condicién de debilidad manifiesta, y en las cldusulas constitucionales que
consagran una proteccién reforzada para ciertos grupos sociales, tales como las madres cabeza de familia (art. 43 CP), los nifios (art. 44 CP), las
personas de la tercera edad (art. 46 CP) y las personas con discapacidad (art. 47 CP).

En este mismo sentido y en relacién con la estabilidad laboral relativa de que gozan los empleados que ocupan cargos de carrera en
provisionalidad, la Corte Constitucional, ha sefialado algunas medidas que pueden adoptarse para garantizar los derechos fundamentales, de
quienes ameritan una especial proteccién constitucional por estar en condiciones de vulnerabilidad, es asi como, mediante sentencia de
unificacion SU-446 de 2011 enunciada anteriormente, la Corte Constitucional, se expresd en torno a la relacién existente entre la provisién de
cargos de carrera mediante concurso de méritos y la proteccion especial de personas que se encuentran en circunstancias especiales como
madres y padres cabeza de familia, prepensionados, o personas en situacion de discapacidad y que se encuentran ocupando dichos cargos en
provisionalidad, argumentando:

“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacién, gozan de una estabilidad relativa, en la medida en
que sdlo 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 desvinculacion. En consecuencia, la terminacidn 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 estan vinculados bajo esta modalidad, cede frente al
mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso ptblico de méritos.

()

Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacidn, pese a la discrecionalidad de la que gozaba, si tenia la obligacién de dar un trato preferencial,
como una medida de accion 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 pensidn; y iii) las personas en situacién de discapacidad.

En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacion 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 ordenara 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” (Subrayado y resaltado fuera de texto).

De acuerdo con la jurisprudencia transcrita, pese a la potestad que tiene la administracién de desvincular a los empleados publicos nombrados
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en provisionalidad, que ocupan un cargo de carrera administrativa, deben observarse previamente unos requisitos propios de la estabilidad
relativa o intermedia de la cual son titulares, para no vulnerar los derechos fundamentales de aquellas personas que se encuentran en
condiciones especiales; entre ellos podemos enunciar:

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

(i) La motivacion del acto administrativo de desvinculacién.

De esta manera, le corresponde a la administracién permitir en la medida de sus posibilidades, que las personas que sean madres y padres
cabeza de familia; que estén préximas a pensionarse, o que se encuentren en situacion de discapacidad, sean reubicadas donde puedan
conservary 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 se
sefialé: “(...) En aquellos eventos en los que la Administracidn 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 asignacién de los cargos cuando se
adelantan los correspondientes concursos de méritos”. (Subrayado fuera de texto).

Finalmente, se debera tener en cuenta que, en los términos del paragrafo 2 del articulo 2.2.5.3.2. del Decreto 1083 de 2015, cuando la lista de
elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién esté conformada por un nimero 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,
deberd tener en cuenta el orden de proteccién generado por:

ARTICULO 2.2.5.3.2. Orden para la provision definitiva de los empleos de carrera. La provisién definitiva de los empleos de carrera se efectuard
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 administracién, antes de efectuar los respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar
del servicio a los provisionales, deberd 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.

PARAGRAFO 3 Cuando la lista de elegibles esté conformada por un nimero igual o superior al nimero de empleos a proveer, la administracion
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deberd adelantar acciones afirmativas para que en lo posible los servidores que se encuentren en las condiciones sefialadas en el pardgrafo
anterior sean reubicados en otros empleos de carrera o temporales que se encuentren vacantes, y para los cuales cumplan requisitos, en la
respectiva entidad o en entidades que integran el sector administrativo. (Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

En este orden de ideas, cuando la lista de elegibles esté conformada por un nimero igual o superior al nimero de empleos a proveer, la
administracién deberd adelantar acciones afirmativas para que en lo posible los servidores que se encuentren en las condiciones sefialadas en el
paragrafo anterior sean reubicados en otros empleos de carrera o temporales que se encuentren vacantes, y para los cuales cumplan requisitos,
en la respectiva entidad o en entidades que integran el sector administrativo.

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

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

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Vivian Parra

Revisd: Maia Borja
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