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REF.: RETIRO DEL SERVICIO - Provisional - Proteccién Especial. RAD: 20232060035882 del 18 de enero de 2023.

En atencidn a su consulta de la referencia, mediante la cual consulta: “Intervenga ante la Comisién Nacional del Servicio Civil y la
Administracidn Distrital de Cartagena, para que se suspenda el Proceso de seleccion de Entidades Territoriales 2286 de 2022, concurso de
Merito de la Secretaria de Educacién Distrital de Cartagena, hasta tanto se le dé cumplimiento a las normas ley 2040 de 2020 y 1415 del 2021,
garantice el derecho de la Estabilidad Laboral Reforzado, a los trabajadores vulnerable, Pre- pensionadas/os - Enfermas/os -Madres cabeza de
hogar, por parte de la Comisién Nacional del Servicio Civil. Por otra parte, trabajadores con 15 y 20 afios de servicios, no se le reconoce un
incentivo por antigliedad, para participar en los concursos de Merito ejecutado por la CNSC, ademds con 20 afios de servicios y pierden el
concurso deberian tener una media una pension especial o indemnizarlos -para no dejarlos sin ningtin benéfico para la vejez” Al respecto, es
pertinente sefalar:

Sea lo primero indicar 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 gestion publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y
evaluacioén de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

Por lo anterior, no es de nuestra competencia intervenir en situaciones particulares de las entidades, actuar como ente de control o de
investigacién, como tampoco determinar o pronunciarnos sobre la legalidad de las actuaciones administrativas o de la fundamentacién de los
actos administrativos, toda vez que esa es una facultad y competencia, asignadas constitucional y legalmente a los jueces de la republica.
Ahora bien, tenemos que el Decreto 1083 de 2015 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”.

Este Departamento Administrativo ha venido conceptuando que el retiro de los empleados provisionales procede siempre y cuando se motive.
La normatividad citada estd ajustada a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en la cual se ha sostenido que el empleado provisional debe
conocer las razones por las cuales se le desvincula, para efectos de que ejerzan su derecho de contradiccion.

Al respecto, la Corte Constitucional, en Sentencia SU-917 de 2010, sobre el retiro de los empleados vinculados en provisionalidad, expresa:

“En cuanto al retiro de servidores vinculados en provisionalidad, la Corte Constitucional ha abordado en numerosas oportunidades el tema para
sefialar el inexcusable deber de motivacién de dichos actos. Asi lo ha sefialado desde hace més de una década de manera uniforme y reiterada
en los numerosos fallos en los que ha examinado esta problematica, a tal punto que a la fecha se registra casi un centenar de sentencias en la
misma direccién, aunque con algunas variables respecto de las medidas de proteccién adoptadas.

[.]

En sintesis, la Corte concluye que respecto del acto de retiro de un servidor publico que ejerce un cargo en provisionalidad no puede
predicarse estabilidad laboral propia de los derechos de carrera, pero en todo caso el nominador continta con la obligacién de motivarlo, al
tiempo que el administrado conserva incélume el derecho a saber de manera puntual cudles fueron las razones que motivaron esa decisién.
[.]

En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la
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provisién definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacién
insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto.”

De conformidad con lo dispuesto en el Articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, y el criterio expuesto por la Corte Constitucional en la
Sentencia SU-917 de 2010, 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 provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso
de méritos respectivo, la imposiciéon de sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que
estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto.

En conclusién, 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.

Aunado a lo anteriormente anotado, la situacién 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 seleccién 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 realizacion del correspondiente concurso de méritos para la provisién de los empleos de carrera resulta procedente
la desvinculacion 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.

Ahora bien, 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 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 vinculacion laboral, en virtud del derecho ostentado por las personas que acceden por concurso de méritos, si surge una
obligacion juridico constitucional de propiciarse un trato preferencial como medida de accién afirmativa.

Si bien los empleados provisionales que se encuentran en situaciones especiales no tienen un 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 Constitucién Politica, relativos a la adopcion de
medidas de proteccién 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 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 proteccion constitucional por estar en condiciones de vulnerabilidad. Por ejemplo, en la sentencia de unificacién SU-446 de 2011, la
Corte Constitucional hizo un pronunciamiento en torno a la relacién existente entre la provisiéon de cargos de carrera mediante concurso de
méritos y la proteccion especial de las personas que ocupan dichos cargos en provisionalidad y se encuentran en circunstancias especiales
tales como las madres y padres cabeza de familia, prepensionados o personas en situacién de discapacidad. Al respecto expresé:

“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 estan vinculados bajo esta modalidad, cede
frente al mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico de méritos.

“[...] 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) 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 ptblico de méritos. Como el ente
fiscal no previd 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”.

Entonces, pese a la potestad de desvincular a los empleados publicos nombrados en provisionalidad en un cargo de carrera, para no vulnerar
los derechos fundamentales de aquellas personas que estadn en condiciones especiales, deben observarse unos requisitos propios de la
estabilidad relativa o intermedia de que son titulares, entre ellos:

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

(i) La motivacion del acto administrativo de desvinculacién.

Para la Corte Constitucional, antes de procederse al nombramiento de quienes superaron el concurso de méritos, las personas con una
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situacién especial 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 jerarquia 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 desvinculacion
cumpla los requisitos exigidos en la jurisprudencia constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010".

Respecto al retiro de los empleados provisionales que se encuentran en una situacidon especial por el nombramiento en periodo de prueba de
prueba de quien ha ocupado el primer lugar en la lista de elegibles, la Sala Plena de la Corte Constitucional en sentencia C-901 de 2008,
sefialé:

“... respecto de personas que se consideran sujetos de especial proteccién constitucional, como son las personas con discapacidad, ni la
situacién que afrontan las personas discapacitadas, en un mercado laboral que usualmente les es hostil y donde no es facil procurar un trabajo,
situacién suele agravarse cuando las personas con discapacidad se acercan al momento en que adquieren el derecho a la pensidn, por su
misma condicién y por la edad, amén de factores de indole econémica.

Esta situacién pone sobre el tapete la necesidad de ponderar las circunstancias de tales sujetos y del respeto que se debe a su dignidad como
seres humanos, frente al mérito privilegiado por la Constitucién Politica, y defendido por esta Corporacién como factor de acceso al servicio
publico al declarar la inconstitucionalidad o tutelar los derechos de quienes ven limitados sus derechos por razones ajenas a la superacion de
las diferentes pruebas del concurso y relacionados con circunstancias particulares de los participantes, extrafias al mérito y vinculadas con
férmulas como, el lugar de origen o de prestacién del servicio, la experiencia antigliedad, conocimiento y eficiencia en el ejercicio cargo para el
que se concursa, el ingreso automatico a la carrera o los concursos cerrados para ingreso o ascenso, reconocer a las pruebas de conocimientos
generales o especificas -en este caso a la Prueba Bésica general de preseleccion- un cardcter exclusivamente eliminatorio y no clasificatorio, la
estructuracion de la lista de elegibles y el nombramiento respectivo en estricto orden de méritos de conformidad con los resultados del
concurso.

En el caso de las personas con discapacidad es evidente que nada se opone a que se sometan a un concurso publico y abierto donde pueden
en igualdad de condiciones demostrar su capacidad y mérito al igual que cualquier otro participante aspecto respecto del cual no pueden
considerarse diferentes por su sola condicidn de discapacidad”.

(Negrilla fuera de texto)

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 desempefia, 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, sobre el retiro de las personas en situacién de discapacidad, las madres y
padres cabeza de familia y los pre pensionados por concurso, refirié:

“En razén de la naturaleza global de la planta de personal de la Fiscalia, tal como la definié el legislador, y el cardcter provisional de la
vinculacién 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 Nacidn 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 Corporacion, 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 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 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
administrativa es objeto de proteccién constitucional, en el sentido de que, en igualdad de condiciones, pueden participar en los concursos y
gozan de estabilidad mientras dura el proceso de seleccién 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 expidid el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios 0 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 Nacién ha debido prever mecanismos para garantizar que las personas en las condiciones
antedichas, fueran las uUltimas 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.

Es claro que los drganos del Estado en sus actuaciones deben cumplir los fines del Estado, uno de ellos, garantizar la efectividad de los
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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 condicion 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
provisién de los empleos de carrera y dejé 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.”

De acuerdo con la norma vy jurisprudencia anterior, le corresponde a la administracién permitir en la medida de sus posibilidades que las
personas que sean madres y padres cabeza de familia, que estaban préximas a pensionarse y las personas en situacién de discapacidad 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 aplicaciéon 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 asignaciéon de los cargos
cuando se adelantan los correspondientes concursos de méritos.” (Negrilla fuera de texto)

Para el caso de los pre pensionados y, a propdsito de la convocatoria a concursos de méritos en cargos de carrera administrativa, la Ley 1955
de 2019 contempla:

“ARTICULO 263. REDUCCION DE LA PROVISIONALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO. Las entidades coordinardn con la Comisién Nacional del
Servicio Civil CNSC la realizacién de los procesos de seleccién para el ingreso a los cargos de carrera administrativa y su financiacion; definidas
las fechas del concurso las entidades asignaran los recursos presupuestales que le corresponden para la financiacidn, si el valor del recaudo es
insuficiente para atender los costos que genere el proceso de seleccidn, de acuerdo con lo sefialado en el Articulo 9 de la Ley 1033 de 2006.
Los procesos de seleccién para proveer las vacantes en los empleos de carrera administrativa en los municipios de quinta y sexta categoria
serdn adelantados por la CNSC, a través de la Escuela Superior de Administracién Publica - ESAP, como institucién acreditada ante la CNSC
para ser operador del proceso. La ESAP asumird en su totalidad, los costos que generen los procesos de seleccidn.

PARAGRAFO PRIMERO. Las entidades publicas deberdn adelantar las convocatorias de oferta publica de empleo en coordinacién con la CNSC y
el Departamento Administrativo de la Funcion Publica.

PARAGRAFO SEGUNDO. Los empleos vacantes en forma definitiva del sistema general de carrera, que estén siendo desemperiados con
personal vinculado mediante nombramiento provisional antes de diciembre de 2018 y cuyos titulares a la fecha de entrada en vigencia de la
presente Ley le falten tres (3) afios 0 menos para causar el derecho a la pensién de jubilacidn, serdn ofertados por la CNSC una vez el servidor
cause su respectivo derecho pensional.

Surtido lo anterior los empleos deberdn proveerse siguiendo el procedimiento sefialado en la Ley 909 de 2004 y en los decretos
reglamentarios. Para el efecto, las listas de elegibles que se conformen en aplicacién del presente Articulo tendrédn una vigencia de tres (3)
anos.

El jefe del organismo debera reportar a la CNSC, dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha de publicacién de la presente Ley, los
empleos que se encuentren en la situacion antes sefialada.

Para los demds servidores en condiciones especiales, madres, padres cabeza de familia y en situacién de discapacidad que vayan a ser
desvinculados como consecuencia de aplicacidn de una lista de elegibles, la administracidn debera adelantar acciones afirmativas para que en
lo posible sean reubicados en otros empleos vacantes o sean los Ultimos en ser retirados, lo anterior sin perjuicio del derecho preferencial de la
persona que esta en la lista de ser nombrado en el respectivo empleo.”

De lo anterior, se tiene que los empleos con vacancia definitiva provistos con nombramiento provisional antes de diciembre de 2018 y cuyos
titulares al 25 de mayo de 2019 le falten tres (3) afios 0 menos para causar el derecho a la pensién de jubilacién, seran ofertados por la CNSC
una vez el servidor cause su respectivo derecho pensional.

Respecto del orden para la provision de empleos de carrera, el Decreto 1083 de 2015 prevé lo siguiente:

“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
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 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 siguiente orden de proteccién generado por:

Enfermedad catastrdfica o algun tipo de discapacidad.

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

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

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 administracién
deberé adelantar acciones afirmativas para que en lo posible los servidores que se encuentren en las condiciones sefialadas en el paragrafo
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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.

PARAGRAFO 4. La administracién antes de ofertar los empleos a la Comisién Nacional del Servicio Civil, deberd identificar los empleos que
estan ocupados por personas en condicién de prepensionados para dar aplicacion a lo sefialado en el paragrafo 2 del Articulo 263 de la Ley
1955 de 2019."

De acuerdo con lo previsto en la norma, se tiene que, en el caso que la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién
esté conformada por un nimero menor o igual al 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, entre otros, a quienes
tienen la proteccion especial arriba anotada, para que en lo posible estos servidores 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.

De acuerdo con lo expuesto, y atendiendo puntualmente su consulta, esta Direccién Juridica concluye, que en el caso de empleados
nombrados en provisionalidad que ostenten la calidad de pre pensionado, persona en condicién de discapacidad, embarazo, padre o madre
cabeza de familia, enfermedad catastréfica y/o fuero sindical, deberd tenerse en cuenta lo siguiente:

-. El empleado provisional al que le faltan menos de tres afios para cumplir los requisitos para acceder a la pensién (salvo los cobijados por el
paragrafo 2 del articulo 263 de la Ley 1955 de 2019), que se encuentre en situaciéon de discapacidad, embarazo, enfermedad catastréfica,
fuero sindical o sea madre o padre cabeza de familia, si puede ser retirado para nombrar a quien ocupe el primer lugar en el concurso de
méritos que se adelanté para proveer el empleo que ocupa en provisionalidad, ya que su situacién no lo exime de demostrar su capacidad y
mérito en igualdad de condiciones y el mérito debe ser el factor que determine el ingreso o la permanencia en el sector publico;

-. Sin embargo, las entidades podran prever mecanismos para garantizar la proteccion de los derechos de las personas en las condiciones de
proteccion especial, disponiendo, por ejemplo, que sean las Ultimas en ser desvinculadas. Si bien 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, debe evitarse lesionar los derechos de las personas que tengan la calidad de pre pensionado, condicién de discapacidad,
embarazo, padre o madre cabeza de familia, enfermedad catastréfica y/o fuero sindical;

-. Finalmente, se debe reiterar que si la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién esté conformada por un
nimero menor o igual al de aspirantes al de empleos de carrera 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 a quienes tienen la condicién referida en
el pardgrafo 2 del Articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015, para que, en lo posible, estos servidores 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. Dicho analisis y decisién es propio de la respectiva entidad u organismo publico.

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 podra 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.

Cordialmente.

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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