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Referencia: RETIRO DEL SERVICIO. Empleados Provisionales. Sujetos especial proteccién. Radicacion: 20249000631852 del 16 de agosto de
2024,

Reciba un cordial saludo por parte de Funcién Publica.

En atencién a la radicacién de la referencia, en la cual plantea y consulta: como darle aplicabilidad a la Sentencia T-342/21 al precepto de
derecho a la estabilidad laboral reforzada de persona en estado de debilidad manifiesta por razones de salud, con un servidor en provisionalidad
que tiene dictamen de calificacién de enfermedad de origen laboral y su cargo tiene lista de elegibles, que debe hacer la entidad, con el fin de
darle la especial proteccion a ese servidor, pues esta en proceso de calificacién de la pérdida de capacidad laboral. Se da respuesta en los
siguientes términos.

En primer lugar, es importante precisar que conformidad con el Decreto 430 de 2016", este Departamento Administrativo, efectta la
interpretacion general de la normativa vigente, por lo tanto, no tiene competencia para intervenir, ni resolver las situaciones particulares de las
entidades, dicha potestad corresponde a la entidad, quien sera la que finalmente adoptara las decisiones pertinentes para el funcionamiento de
su entidad, en consecuencia, solo se dara informacién con base en la norma aplicable al tema de consulta, que permita a la administracién
tomar una determinacién para los casos concretos.

Con el fin de dar respuesta a su escrito, se considera tener presente si la entidad se encuentra en proceso de reestructuraciéon administrativa,
evento en el cual, la Ley 790 de 2002, por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la administracion
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, no podran ser retirados del
servicio en el desarrollo del Programa de Renovacién de la Administracién Publica las madres cabeza de familia sin alternativa econémica, 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).
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Con fundamento en lo expuesto, para el caso objeto de consulta, esta Direccidn Juridica considera que la persona que tiene la calidad de pre
pensionado; es decir, al que le faltan menos de tres afios para cumplir los requisitos para acceder a la pensidn (edad y/o tiempo de servicios) no
podra ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de Renovacién de la Administracién Publica.

Adicionalmente, debe tener en cuenta la proteccién especial en caso de supresion del empleo como consecuencia de una reforma de planta de
personal, contemplada en el Decreto 1083 de 2015, establece:

“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 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.”

Conforme a la normativa anterior, en caso de supresién del empleo como consecuencia de una reforma de planta de personal, la ley ha otorgado
un amparo especial a favor de los empleados publicos que se encuentren en situacion de especial proteccién; no obstante, dicho beneficio no es
absoluto, en la medida en que, para efectos de acceder al beneficio, el servidor publico debe demostrar tal condicidn, y la entidad, debera
verificar que asi sea.

De acreditarse cualquiera de las condiciones descritas en la Ley 790 de 2002, y el Decreto 1083 de 2015, la entidad que se encuentre en
desarrollo de procesos de reestructuracion o liquidacién, en los que eventualmente se pueda ver comprometida la estabilidad laboral de los
servidores publicos, deberd asegurar y mantener en su cargo a quien se encuentre en dicha situacién de debilidad manifiesta entiéndase
madres o padres cabeza de familia sin alternativa econémica, 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)
afos, inclusive cuando la naturaleza de su vinculacién laboral no corresponda a la de empleado de carrera administrativa.

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, previamente referido respecto al retiro de los provisionales, 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”.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, la terminacién del nombramiento provisional o el de su
prérroga, procede por acto motivado, y sélo es admisible una motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como

la provisién definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacién
insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esté prestando y deberia prestar el empleado concreto.

En conclusion, los servidores publicos que ocupan en provisionalidad un cargo de carrera gozan de una estabilidad laboral relativa, lo que
implica que Unicamente pueden ser removidos por causas legales que obran como razones objetivas que deben expresarse claramente en el
acto de desvinculacién, dentro de las que se encuentra la provisién del cargo que ocupaban, con una persona de la lista de elegibles conformada
previo concurso de méritos.’ En esta hipétesis, la estabilidad laboral relativa de las personas vinculadas en provisionalidad cede frente al mejor
derecho de quienes superaron el respectivo concurso.

En ese sentido, la situaciéon de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera administrativa, encuentra proteccién 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 seleccion y hasta tanto sean reemplazados por quien se haya hecho acreedor a ocupar el cargo en virtud de sus méritos
evaluados previamente.*

Por consiguiente, y dada la realizacién del correspondiente concurso de méritos para la provisién de los empleos de carrera resulta procedente
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la desvinculacién de los empleados provisionales siempre que la misma se efectué mediante acto administrativo motivado a fin que el empleado
conozca las razones por las cuales se le desvincula y ejerza su derecho de contradiccion, es decir, en el caso narrado en su comunicacién debe
prevalecer el mérito dando paso a la persona que supera concurso publico.

Ahora bien, respecto de la sentencia a que hace mencién en su comunicacién, es necesario indicar que, la Corte Constitucional sostiene que, “La
decisién y érdenes contenidas en la parte resolutiva de las sentencias de tutela siempre tienen efectos “inter partes” (...)°, de manera que no se
evidencia que sea posible dar aplicacién al pronunciamiento por usted referido, respecto de la situacién narrada en su comunicacion.

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

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

Atentamente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Janne Guzman.

Revisé y aprobd: Armando Lépez.

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

2 Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica

3 Al respecto, pueden consultarse, entre otras, las sentencias 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, T-269 de 2009, SU-9717 de 2010 y SU-446 de
2011.

4 Sentencias C-064 de 2007, T-951 de 2004 y C-588 de 2009.

5 Sentencia SU349/19
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