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= CIRCULAR EXTERNA No. 1 7
Para: Entidades publicas del orden nacional y territorial
De: JHON JAIRO CAMARGO MOTTA

Director General (E)
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

Asunto: Actualizacion lineamientos y recomendaciones para la expedicion
del acto administrativo que declara la insubsistencia de funcionario
en provisionalidad

Fecha: 0 3 JUL 2024

De conformidad con la Ley 1444 de 2011 y el Decreto-Ley 4085 del mismo aho,
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (ANDJE) cuenta con
competencias en materia de prevencién del dafio antijuridico y le corresponde
impartir lineamientos y recomendaciones para que las entidades publicas
adelanten una adecuada defensa de los intereses de la Nacion®.

Por otra parte, el articulo 206 de la Ley 2294 de 20232 cred el Sistema de
Defensa Juridica del Estado como el conjunto de actores, politicas, estrategias,
principios, normas, rutas de articulacién e instrumentos juridicos, técnicos,
financieros y gerenciales orientados a garantizar de manera coordinada la
eficacia de la politica publica del ciclo de defensa juridica del Estado, en las
entidades publicas del orden nacional y territorial, sin importar su naturaleza y
régimen juridico, asignandole a la Agencia Nacional de Defensa luridica del
Estado la coordinacion del mismo.

De conformidad con el articulo 125 de la Constitucion Politica los empleos en los
oérganos y entidades del Estado son de carrera con excepcién de los de eleccion
popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores(as) oficiales
y los demas que determine la ley. La ilegalidad del acto administrativo que
declara la insubsistencia de servidor(a) publico en provisionalidad es una causa
de litigio transversal a las entidades del Estado.

Mediante Circular Externa No. 5 del 29 de febrero de 2024, la Agencia emitio los
«lineamientos y recomendaciones para la expedicion del acto administrativo que

1Ordinal 1 del articulo 6 del Decreto-Ley 4085 de 2011, modificado por el articulo 1 del Decreto 2269 de 2019,
2por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2022-2026 - Colombia potencia mundial de vida.
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declara la insubsistencia de funcionario en provisionalidad», con destino a las
entidades publicas del orden nacional y territoriales.

Frente a esa Circular, en especial, en relacion con el proceso de desvinculacion
de las personas prepensionadas, esta Agencia considera necesario dar alcance
a ciertas recomendaciones emitidas en ese documento. Lo anterior, debido a
que la obligacion contenida en el parrafo 2 del articulo 263 de la Ley 1955 de
20193, tiene un caracter temporal que, en principio, ya se supero.

De igual forma, se considera necesario incorporar jurisprudencia relevante y
conceptos relacionados con la estabilidad de servidores(as) en provisionalidad
que ostentan condiciones de discapacidad fisica y/o mental, fuero de
maternidad y sindical.

Por lo anterior, se procede a actualizar las recomendaciones sobre las
obligaciones y acciones que deben adoptar las entidades publicas para mitigar
los posibles errores en las actuaciones relacionadas con la desvinculacién de
sujetos de proteccion constitucional.

I. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA VINCULACION DE
LOS(AS) SERVIDORES(AS) PUBLICOS(AS)

1. Los(as) servidores(as) publicos(as) son «..las personas naturales que tiene
una relacion laboral con el Estado, y trabajan a su servicio para efectos de
asegurar el cumplimiento de sus fines constitucionales»?.

2. La definicion de servidor publico es un concepto genérico que emplea la
Constituciéon Politica para referirse a los miembros de las corporaciones
publicas y a los(as) empleados(as) y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios®. Para entender
estos conceptos es necesario acudir a la legislacion preconstitucional, pues la

3 Este pardgrafo consagra la obligacién en cabeza de todas las entidades plbicas de reportar a la Comision
Nacional del Servicio Civil (CNSC) aquellos cargos ocupados por funcionarios/as en provisionalidad que a
diciembre de 2018 o al momento de la entrada en vigencia de la ley, ostentaban la calidad de
prepensionados/as.

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccidn B, sentencia del 26 de julio de 2018, radicado 4912-14,

5 El Consejo de Estado ha indicado: «la calidad de servidor plblico es el género y los empleados publicos,
trabajadores del Estado y los miembros de las corporaciones publicas es la especie de esa gran categoria. En
palabras de la Corte Constitucional “La Constitucién de 1991 ha utilizado la expresion genérica ya mencionada
-servidores publicos- para resaltar que quienes pertenecen a esta categoria estan al servicio del Estado y de
la comunidad (art. 123 C.P.) y que no desempeian los cargos o empleos -por importantes que ellos sean- en
su propio beneficio e interés, sino en el colectivo, siendo por tanto depositarios de la confianza publica, que
no pueden defraudar, respondiendo en consecuencia por sus acciones u omisiones (art. 6 C.P.)"» Consejo de
Estado, Seccidén Quinta, sentencia del 7 de diciembre de 2021, radicado 2019-00374.
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definicion de las categorias empleado publico y trabajador oficial se
encuentra establecida en el articulo 5 del Decreto-Ley 3135 de 1968°.

3. Estan al servicio del Estado y de la comunidad y deben ejercer sus funciones
en la forma prevista en la Constitucion, la ley y el reglamento’.

4. Existen dos formas de vinculacién laboral al servicio publico: la legal y
reglamentaria, para empleados(as) publicos(as), y la contractual, para
los(as) trabajadores(as) oficiales®.

5. El régimen de administracion de personal de empleados(as) publicos se
encuentra regulado principalmente por la Ley 909 de 2004°., la Ley 1960 de
2019 y el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica

6. Por regla general, los empleos en los érganos y entidades del Estado son de
carrera administrativa, cuyo ingreso se hara mediante concurso publico®. Se
exceptlan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocioén, los
trabajadores oficiales!! y los demds que determine la ley.

7. La provisionalidad, de acuerdo con lo establecido en el Decreto-Ley 2400
de 196812, es una forma de proveer vacantes temporales o definitivas de
empleos de carrera administrativa. En el primer supuesto, el titular del
empleo se encuentra en una situaciéon administrativa que no le permite el
desarrollo de las funciones del empleo; mientras que, en el segundo, el cargo

8 ARTICULO 5. Empleados Publicos y Trabajadores Oficiales. Las personas que prestan sus servicios en los
Ministerios; Departamentos Administrativos, Superintendencias y Establecimientos Publicos son empleados
publicos; sin embargo, los trabajadores de la construccidn y sostenimiento de obras plblicas son
trabajadores oficiales.

7 Articulo 123 de la Constitucidn Politica Ver también: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
concepto 855 del 08 de julio de 1996.

® El Consejo de Estado ha manifestado: «..empleados publicos son las personas naturales vinculadas a la
administracion publica en virtud de una relacién legal y reglamentaria, es decir, a través de un acto
administrativo de nombramiento, mientras que los trabajadores oficiales lo son a través de un contrato de
trabajo. Estos Ultimos, por regla general, constituyen el personal que labora en las entidades descentralizadas
y desconcentradas por servicios o por colaboracion, tales como: sociedades de economia mixta y empresas
industriales y comerciales del Estado» Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subsecciéon B, sentencia del 26
de julio de 2018, radicado 4912-14.

? El articulo 3 de la Ley 909 de 2004, senala que las normas seran aplicables en su integridad a los servidores
publicos tanto del orden nacional y territorial. Se aclara que estas normas rigen principalmente temas de
gestion de personal y la carrera administrativa general. En el ordenamiento juridico también existen carreras
administrativas especiales con fundamento constitucional que, ademas de tener una regulacién propia por
expreso mandato constitucional no son vigiladas y administradas por la CNSC. Es el caso, de la rama judicial,
la Procuraduria, la Fiscalia, las Universidades Plblicas, entre otros. A su vez, el legislador puede por la
particularidad de las entidades publicas o de las funciones a desarrollar establecer regimenes especificos de
carrera administrativa, pero en este caso la vigilancia y administracion corresponde a la CNSC, como en el
caso de la DIAN, la aeronautica civil, las superintendencias, el INPEC, entre otras entidades.

10 Articulo 125 de la Constitucion Politica.

11 El articulo 2.2.30.1.1 del Decreto 1083 de 2015, sefiala que tendra la calidad de trabajador oficial, la persona
vinculada mediante relacién de caracter contractual laboral.

12 articulo 5 del Decreto-Ley 2400 de 1968: «Los nombramientos tendran caracter provisional cuando se trate
de proveer transitoriamente empleos de carrera con personal no seleccionado de acuerdo con la
reglamentacion de la respectiva carrera.»
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8. De conformidad con la clasificacion sefialada, es clarc que el nombramiento
en provisionalidad sélo es procedente en los cargos de carrera administrativa,
ya que esta figura juridica no es aplicable a los cargos de libre nombramiento
y remocién. Teniendo en cuenta lo anterior, es preciso abordar las
circunstancias que rodean el proceso de vinculacién y de desvinculacion de
los(as) servidores(as) publicos en cargos de carrera administrativa
exclusivamente.,

9. El ingreso o nombramiento en un empleo de carrera administrativa debe
hacerse, segun los parametros constitucionales, a través de concursos
publicos de méritos, en los cuales se garanticen los principios de la funcidn
publica en su escogenciat3,

10.El articulo 1 del Decreto 498 de 2020 establece de manera clara y precisa el
siguiente orden de prelacion para la provision de empleos de carrera:

» El cumplimiento de una sentencia que ordene el reintegro de
funcionario(a) que al momento del retiro ostentaba derechos de carrera
administrativa; '

Y

El traslado forzoso cuando este movimiento de personal se requiera para
proteger los derechos a la vida e integridad fisica de empleados(as) de
carrera administrativa que estén o hayan sido amenazados o desplazados
por la violencia;

» La materializacion del derecho preferente a ser reincorporado de un
empleado de carrera administrativa cuando se ha optado por esta
alternativa ante una supresién del empleo;

> La utilizacion de la lista de elegibles en estricto orden de resultados no
solo para los empleos ofertados sino para las vacancias definitivas que se
generen después de la convocatoria en cargos iguales o equivalentes, y;

> La realizacién del concurso de méritos.

11. Una vez agotado el orden de prelacién sefialado, en las vacancias absolutas
y mientras se realiza el concurso de méritos o mientras dure la situacién
administrativa del titular de un empleo de carrera en el caso de vacancias
transitorias, las Leyes 909 de 2004 y 1960 de 2019 establecen la posibilidad

13 Articulo 2 de la Ley 909 de 2004. La funcién publica se desarrolla teniendo en cuenta los principios
constitucionales de igualdad, mérito, moralidad, eficacia, economia, imparcialidad, transparencia, celeridad y
publicidad.
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de que esa vacante se llene de manera prevalente a través de un encargo'®.
Solo si la vacante no puede ser suplida por encargo, entonces serd
procedente el nombramiento en provisionalidad.

12. Bajo este entendido, resulta fundamental que las entidades publicas dejen
trazabilidad de que no existen empleados(as) publicos(as) de carrera que
reinan los requisitos del empleo para llenar en encargo, o que no existe
interés de quienes si los cumplen. Solo después de esa verificacion es posible
nombrar en provisionalidad a una persona?>.

13. Seglin el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, el
nombramiento en provisionalidad constituye un mecanismo de caracter
excepcional y transitorio que permite proveer temporalmente un empleo
de carrera administrativa con personal que no fue seleccuonado medlante el
sistema de méritos o mediante el encargo.

14. Los(as) servidores(as) publicos(as) vinculados en carrera administrativa
gozan de estabilidad laboral'®, la cual constituye un pilar fundamental en su
relacion laboral con la administracion publica, e impide que los mismos sean
desvinculados por causas ajenas a la prestacién del servicio. Por lo anterior,
solo podran ser retirados por las causales senalados en la Constitucion
Politica y la ley?’.

15. Por su parte, los(as) servidores(as) publicos(as) nombrados en
provisionalidad en cargos de carrera gozan de una estabilidad laboral
relativa o intermedia, que se traduce en que su retiro del servicio publico
'solo tendré lugar por causales objetivas previstas en la Constitucion y en la
“ley'®, Por tanto, el acto administrativo de desvinculacién de estos debe ser
motivado, no hacerlo genera un vicio de nulidad. Esto, de conformidad con:

> La jurisprudencia constitucional que ha indicado que la no motivacion de
acto administrativo que desvincula a un provisional vulnera los derechos
fundamentales al debido proceso y al correcto acceso a la administracién
de justicial®; y

14 Articulo 24 de la Ley 909 de 2004. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccion para proveer empleos
de carrera administrativa, los empleados de carrera tendran derecho a ser encargados en estos si acreditan
los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio, no han sido sancionados
disciplinariamente en el dltimo afio y su ultima evaluacion del desempefio es sobresaliente.

15 Articulo 2.2.5.3.3 del Decreto 1083 de 2015. Provision de las vacancias temporales.

16 Articulo 27 de la Ley 909 de 2004.

Yarticulo 41 de la Ley 909 de 2004.

18 Corte Constitucional, sentencias T-245 de 2007, T-109 de 2009, T-507 de 2010, C-533 de 2010, SU-917 de
2010, T-289 de 2011, SU-446 de 2011, T-462 de 2011, C-640 de 2012, T-017 de 2012, T-605 de 2013, T-
326 de 2014, SU-556 de 2014, SU-054 de 2015, T-373 de 2017 y T-096 de 2018.

19 Corte Constitucional, sentencia SU-250 de 1998.
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> El Decreto 1227 de 2005%°, que sefiala como una obligacién para la
autoridad nominadora hacer explicitas las razones de la ruptura de este
tipo de relacion laboral?!.

16. Para los provisionales que ademas ostentan la condicion de sujetos de
especial proteccion constitucional se ha establecido la necesidad de ponderar
su derecho a mantener el vinculo laboral con la administracién con los
derechos de carrera administrativa de quienes han superado los concursos
de mérito como modo natural de provision de los empleos de carrera
administrativa??.

II. NORMATIVIDAD Y JURISPRUDENCIA APLICABLE A LA
DESVINCULACION DE SERVIDORES PUBLICOS NOMBRADOS EN
PROVISIONALIDAD

1. La desvinculaciéon de los(as) servidores(as) publicos(as) que desempefian
empleos de carrera en calidad de provisionalidad debe darse por acto
administrativo debidamente motivado??. Este procedimiento garantiza la
estabilidad laboral de aquellas personas que ocupan cargos dentro del &mbito
de la carrera administrativa, y esta proteccién se ha ampliado a los(as)
servidores(as) en condicion provisional como resultado de la evolucion de la
jurisprudencia constitucional y administrativa?®.

2. El acto administrativo de desvinculacion ademds de estar debidamente
justificado debe cumplir los requisitos y procedimientos establecidos en el
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA), como la garantia del debido proceso, la interposicién de recursos
y/o la facultad de impugnar la decision adoptada ante la jurisdiccion
administrativa de considerarlo pertinente?®, entre otros.

3. En la fundamentacion del acto administrativo de desvinculacion se deben
citar causas justificadas de retiro. Tales causas estan establecidas en la
Constitucion y la Ley?S.

4. El acto administrativo que desvincula a un provisional debe seguir los
siguientes parametros:

?% Compilado en el Decreto 1083 de 2015.

21 Articulos 10 del Decreto Reglamentario 1227 de 2005.

22 Articulo 2.2.12.1.2.1 del Decreto 1083 de 2015.

23 Articulo 41 de la Ley 909 de 2004.

24 Corte Constitucional, sentencias T-245 de 2007, T-109 de 2009, T-507 de 2010, C-533 de 2010, SU 917 de
2010, T-289 de 2011, SU-446 de 2011, T-462 de 2011, C-640 de 2012, T-017 de 2012, T-605 de 2013, T-
326 de 2014, SU-556 de 2014, SU-054 de 2015, T-373 de 2017 y T-096 de 2018.

25 Corte Constitucional, sentencia SU-917 de 2010.

%6 Articulo 125 de la C.P. y articulo 41 de la Ley 909 de 2004.
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» Cuando el origen sea la provision de una vacancia transitoria o temporal,
deberd establecerse que la situacion administrativa que dio lugar a la
misma ha finalizado vy, por lo tanto, el titular reasumird las funciones del
empleo;

» Cuando el origen de la provisionalidad sea una vacancia absoluta, una
justa causa de desvinculacion es precisamente la provision del empleo
como resultado del proceso de concurso de méritos;

> Con independencia de si la provisionalidad cubrié una vacancia transitoria
o definitiva, la ruptura de la relacién laboral puede darse si se dan los
supuestos facticos y juridicos de alguna de las causales de desvinculacién
consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 (renuncia, edad de
retiro forzoso, abandono del cargo, destitucion, etc.), y; -

» Cuando la causal de desvinculacién que se utilice sea la declaratoria de
insubsistencia, con independencia de si la provisionalidad cubrié una
vacancia transitoria o definitiva, la motivacion debe sustentarse en un
proceso de evaluacién del desempeno o seguimiento laboral que denote
una afectacién clara del servicio que se presta.

5. En relacion con la justificacion adecuada del acto administrativo, la Corte
Constitucional ha establecido que, cuando se separa un(a) servidor(a)
provisional de sus funciones sin que exista una causa justificativa, se
configura un vicio de inconstitucionalidad por la vulneracién del derecho
fundamental al debido proceso y de defensa?’.

6. La debida motivacion de estos actos administrativos de desvinculacion es

“esencial para asegurar la transparencia y legalidad de la decisién adoptada,

- por tanto, dicho acto debe estar respaldado por una causal especifica

establecida en la Ley, con el fin de salvaguarda los derechos y disminuir la
litigiosidad por este motivo.

7. A estas condiciones generales de desvinculacién de servidores(as) en
nombramientos provisionales, se suman algunas adicionales relacionadas
con las personas que son sujetos de proteccién especial constitucional. Son
sujetos de proteccién especial quienes se encuentren en alguna de las
siguientes situaciones:

> Mujeres en estado de embarazo o en licencia de maternidad?®.

27 Corte Constitucional, sentencia T-007 de 2008.

28 Articulo 51 de la Ley 909 de 2004.
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» Madres o padres cabeza de familia sin alternativa econdmica?®.

-
%

Las personas con condiciones de discapacidad fisica o mental3°.

v

Y

Las personas prepensionadas?.

Quienes gocen de fuero sindical.

Y

8. Para la desvinculacién de este tipo de personas, deben adelantares medidas
afirmativas y acciones protectoras por parte de las entidades, con el objetivo
de garantizar sus derechos fundamentales. Algunas de estas medidas pueden
ser la desvinculacién tardia o la reubicaciéon en otros empleos de carrera o
temporales que se encuentren vacantes, siempre que se cumplan los
requisitos legales, en la respectiva entidad o en entidades que integran el
sector administrativo32.

9. El articulo 2.2.5.3.2. del Decreto 1083 de 2015 indica que existen personas
que ostentan condiciones que las hacen merecedoras de medidas afirmativas
cuando el cargo que ocupan se deba proveer por un concursc de méritos y la
lista de elegibles esté conformada por un nimero menor de aspirantes al de
empleos ofertados a proveer. Asimismo, se establece un orden de prioridad,
asi:

kS

» La enfermedad catastréfica o algun tipo de discapacidad.

» La condicion de padre o madre cabeza de familia en los términos
sefalados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

» La condicidn de prepensionados en los términos sefialados en las normas
vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

» La condicion de empleado amparado con fuero sindical.

10. De conformidad con lo anterior, las personas que padezcan una enfermedad
catastrofica o algin tipo de discapacidad serdn las Ultimas en ser
desvinculadas y tienen prioridad frente los demads sujetos de especzal
proteccion constitucional.

2% La proteccién especial consagrada para las madres puede ser extensiva a los padres que se encuentren en
la misma situacién, pues la idea de proteger al nicleo familiar constituye una garantia esencial para asegurar
la realizacion de otros derechos fundamentales, consagrados en el articulo 44 de la C.P. Corte Constitucional,
sentencia C-1039 de 2003.

30 Articulo 1 de la Ley 762 de 2002.

31 Articulo 8 de la Ley 2040 de 2020.

32 paragrafo 3 del articulo 2.2.5.3.2. del Decreto 1083 de 2015.
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11. En todo caso, la proteccion especial de estos sujetos conlleva una
estabilidad laboral relativa que debe ceder frente a las personas que
ocupan los primeros lugares en la lista de elegibles. Las medidas afirmativas
encuentran limite en: i) los derechos de los(as) elegibles en virtud del mérito
y ii) el margen de maniobra con que cuente la entidad.

%}5 Defensa Juridica
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12. No es posible condicionar la posesion de los(as) elegibles que ocupan un
lugar meritorio en la lista al hecho de que el cargo esté ocupado por personas
con nombramientos provisionales que goce de una condicidon de proteccion
especial. Esta interpretacién es desproporcionada, y contraria a la
Constitucion y al Decreto 1083 de 201533,

A continuacién, se desarrollan las reglas aplicables a la desvinculacién de
personas con nombramientos provisionales que ademas gozan de una proteccion
especial por sus diferentes condiciones.

III. REGLAS APLICABLES A SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION
CONSTITUCIONAL

A. Mujeres en estado de embarazado o en licencia de maternidad

1. El articulo 43 de la Constituciéon Politica sefiala que las mujeres tienen
derecho a recibir especial asistencia y proteccién por parte del Estado durante
el embarazo3.

2. La proteccion de las mujeres en el ambito laboral tiene como finalidad
desincentivar actos discriminatorios por razones de sexo y/o género®®. Entre
las diferentes medidas de proteccién se encuentra la prohibicion de
despido de las mujeres embarazadas o en licencia de maternidad y la
consecuente estabilidad laboral reforzada. En estos casos, esta
estabilidad laboral es de caracter temporal y abarca todo el periodo del
embarazo y los meses de licencia de maternidad?3®.

3 Corte Constitucional, sentencia T 096 de 2018. En este fallo se indico que la estabilidad laboral relativa de
los servidores en provisionalidad cede frente al derecho que le asiste a una persona que superd todas las
etapas del concurso de méritos para acceder a un cargo publico cuando manifestd: «En sintesis, a los
servidores pubicos nombrados en provisionalidad en cargos de carrera no les asiste el derecho a la estabilidad
propio de quien accede a la funcion publica por medio de un concurso de méritos.»

3 Articulo 21 del Decreto 3135 de 1968, en concordancia con los articulos 13, 43 y 53 de la C.P.. Articulos 20
y 24 de la Convencion Americana de Derechos Humanos; articulos 4 y 6 de la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer -Convencion Belén do Para-; articulo 11 de la
Convencion para la Eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la Mujer; articulos 2 y 6 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; y los Convenios 3, 111, 156 y 183 de la Organizacion Internacional del Trabajo OIT.

35 Departamento Administrativo de la Funcién Plblica, Concepto 081861 del 17 de febrero de 2022,

3 Esta prohibicion estd expresamente consagrada en el articulo 21 del Decreto 3135 de 1968, que fue
declarado exequible mediante la sentencia C-470 de 1997, La Ley 2306 de 2023 consagrd varias medidas de
proteccioén a la lactancia, sin embargo, se aclara que el periodo de estabilidad laboral reforzada cobija todo el
embarazo y la licencia de maternidad. El Ministerio de Trabajo, en Concepto 2023120300000068155 de 13 de
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3. Para que proceda esta prohibicidon es necesario que concurran dos
condiciones: (i) el conocimiento del estado de embarazo por parte del(la)
empleador(a) y (ii) la existencia de la relacién laboral o prestacional. En todo
caso, aun cuando el(la) empleador(a) no conoce del estado de gravidez de la
mujer se activa un fuero de proteccion con otras medidas®.

4. El alcance de la proteccion se debe determinar a partir de dos factores3®:

LS

» El conocimiento del embarazo por parte del(a) empleador(a); y
> La alternativa laboral mediante la cual se encontraba vinculada la mujer
embarazada.

5. En cuanto a las reglas para la notificacion al nominador sobre el estado de
embarazo por parte de la empleada es preciso tener en cuenta que’®:

» La comunicacién no requiere de ningun tipo de formalidad, puede emitirse
de forma verbal o escrita.

» El conocimiento puede obtenerse por via directa; por noticia de un tercero
o por la configuracion de un hecho notorio.

> El hecho notorio se configura por los cambios fisicos en el cuerpo de la
mujer (generalmente a partir del quinto mes de embarazo); por la
solicitud de permisos laborales con ocasion del embarazo; o por el
conocimiento publico entre compafieros(as) de trabajo.

6. En relacién con las servidoras publicas en estado de gestacién que ocupan
cargos en provisionalidad, ofertados mediante concurso de méritos o
suprimidos en procesos de reestructuracion, deben aplicarse las siguientes
reglas y recomendaciones®’:

diciembre de 2023 sefiald: «...En conclusion, con la entrada en vigor de la Ley 2063 de 2023, se tiene que el
despido posterior a las dieciocho semanas (18) siguientes al parto, no implica la presunciéon de despido
discriminatorio. En esta hipotesis sera la Madre - Trabajadora la que debera acreditar que fue despedida con
ocasion de estar gozando del permiso de Lactancia (SL3733-2018. SCL, rad 53.584 y Rad 17193 del 10 de
julio de 2002. SCL). De manera adicional es pertinente indicar que la puesta en marcha de la Ley 2603 de
2023 no implica una extension automatica del fuero de maternidad. En efecto, las trabajadoras gozaran del
descanso remunerado de lactancia durante los dos primeros afios de vida del menor “..siempre y cuando se
mantenga y manifiesta una adecuada lactancia materno-continua” la que deberé acreditar la Madre
Trabajadora con los respectivos certificados médicos».

37 Corte Constitucional, sentencia SU-075 de 2018.

*8 Paragrafo 2 del articulo 51 de la Ley 909 de 2004: «En todos los casos y para los efectos del presente
articulo, la empleada debera dar aviso por escrito al jefe de la entidad inmediatamente obtenga el diagnéstico
meédico de su estado de embarazo, mediante la presentacion de la respectiva certificacion».

3% Corte Constitucional, sentencias SU-070 de 2013 y SU-075 de 2018.

40 Corte Constitucional, sentencia SU-070 de 2013,
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> Siel cargo sale a concurso, el Ultimo empleo a proveerse entre quienes lo
hayan ganado debera ser el de la mujer embarazada. Lo anterior,
teniendo en cuenta que la plaza en la que se desempefiard quien gand el
concurso, debe ser el mismo para el que aplicé.

» Cuando deba entregarse el cargo de la mujer embarazada o en licencia
de maternidad por quién gané el concurso de méritos, se debera pagar a
la mujer embarazada la proteccion consistente en las prestaciones que
garanticen la licencia de maternidad.

Y

Si hubo supresién del cargo o liquidacién de la entidad, se le debe

~garantizar a la empleada publica nombrada en provisionalidad, la
permanencia en el cargo hasta que termine la licencia de maternidad o de
ser ello imposible, pagar la totalidad de salarios y prestaciones, hasta que
la trabajadora adquiera el derecho a gozar de la licencia.

B. Madre o padre cabeza de familia

1. Las mujeres cabeza de familia gozan de proteccion especial de parte del
Estado, en los términos de los articulos 42, 43 y 44 de la Constitucion Politica.
Una mujer cabeza de familia es quien, siendo soltera o casada*!, ejerce la
jefatura femenina de hogar y tiene bajo su cargo la responsabilidad afectiva,
economica o social sobre sus hijos o hijas menores de edad o sobre otras
personas con imposibilidad para trabajar®?.

2. La proteccién especial consagrada para las madres cabeza de familia puede
ser extensiva a los padres cabeza de familia que estén en situacion de
vulnerabilidad. El fundamento de esta proteccién es la salvaguarda del nicleo

“familiar, como espacio en donde se garantizan derechos fundamentales*3.

3. La jurisprudencia constitucional, ha establecido una serie de requisitos que
- se deben demostrar con el fin de certificar la calidad de madre o padre cabeza
‘de familia*t, asi:

» Tener a cargo la responsabilidad de hijos o hijas menores edad o en
condicién de discapacidad, o de otras personas incapacitadas para
trabajar.

> Que esa responsabilidad sea de caracter permanente.

41 E| estado civil de la mujer es irrelevante a la hora de determinar si es o no cabeza de familia. Corte
Constitucional, sentencia C-034 de 1999 y articulo 5 de la Ley 2115 de 2021.

42 Articulo 43 de la CN y articulo 2 de la Ley 82 de 1993, por la cual se expiden normas para apoyar de manera
especial a la mujer cabeza de familia, modificada y adicionada por las Leyes 1232 de 2008 y 2115 de 2021.
43 Articulos 42, 43 y 44 de la CN y Corte Constitucional, sentencia C-1039 de 2003.

#“Corte Constitucional, sentencia SU-388 de 2005.
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sustraccion de las obligaciones que le corresponden como padre.
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» Que la pareja no asuma la responsabilidad que le corresponde y ello
obedezca a un motivo verdaderamente poderoso como la incapacidad
fisica, sensorial, siquica o mental o porque haya fallecido.

v

Que haya una deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros de

la familia, lo cual significa la responsabilidad solitaria de la madre para
sostener el hogar.

4. Cuando un(a) servidor(a) publico(a), que es padre o madre cabeza de familia,
no dispone de fuentes de ingresos adicionales para sostener a sus
dependientes se convierte en un sujeto de especial proteccion constitucional.
En tales circunstancias, se requiere la implementacion de medidas
afirmativas destinadas a preservar y garantizar sus derechos, siempre que
sea factible, con el fin de asegurar la protecciéon de su bienestar y de su
entorno familiar®®,

5. Antes de considerar la desvinculacion de madres o padres cabeza de familia
vinculados a cargos en nombramientos provisionales, la entidad debe
observar con especial atencién los siguientes aspectos: ’

> Verificar que la persona acredita los presupuestos para ser considerado(a)
madre o padre cabeza de familia. -
Prever que estas personas sean las Ultimas en ser desvinculadas,
atendiendo los criterios de priorizacion sefalados en el presente
lineamiento.

v

> Abstenerse de solicitar la declaracion ante notario para acreditar la calidad
de madre o padre cabeza de familia, ya que no es una prueba necesaria
para acreditarlo. Dicha calidad no depende de esta clase de formalidades,
sino de los presupuestos facticos del caso concreto®®.

» Analizar la posibilidad de reubicar a la madre o padre cabeza de familia
siempre y cuando existan vacantes disponibles en cargos iguales o
equivalentes a aquellos que venian ocupando.

C. Prepensionados

1. La categoria de prepensionado se obtiene cuando a una persona le falta tres
(3) afos a menos para obtener su derecho a la pension. Esto puede ocurrir

45 parrafo 2 del articulo 263 de la Ley 1955 de 2019,

% Corte Constitucional, sentencia T-1211 de 2008,
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por dos supuestos: (i) cuando le falta tres (3) anos o0 menos para cumplir la
edad de pension o (ii) para cumplir el tiempo de servicios o las semanas
cotizadas. Existen diferentes reglas derivadas de |la estabilidad laboral que
gozan las personas prepensionados.

2. En el marco de concursos de mérito, la Corte Constitucional en sentencia
T-253 de 2023 sefald que la estabilidad laboral reforzada de las personas
prepensionadas genera la obligacién de trato preferencial en el marco de los
concursos de mérito. Esta obligacion se concreta especificamente en:

«(i) tomar medidas para que esos servidores sean los Gltimos en ser
desvinculados de sus cargos; vy, (ii) si existen cargos en vacancia
definitiva similares o equivalentes a los que venian ocupando,
nombrarlos en esos cargos mientras se proveen a través del
concurso de méritos y hasta que logren cumplir los requisitos para
obtener su pensién de vejez.»

3. La estabilidad laboral a favor de personas vinculadas en cargos de
provisionalidad que a su vez son prepensionadas no es absoluta porque, por
ejemplo, la provisidn del empleo a favor de quien gand un concurso de mérito
es una causal constitucionalmente valida para la desvinculacion?’.

4. Con relacion a los casos o programas de renovacion administrativa
(supresion, liquidacion, fusion de entidades, entre otros), la categoria de
prepensionados también es relevante. En este sentido, el articulo 8 de la Ley
2040 de 2020, indicé que:

«Las personas a las que les falte tres afios o menos para cumplir los
requisitos que les permitirian acceder a la pensién de jubilaciéon o
vejez, que hagan parte de las plantas de las entidades publicas en
nombramiento provisional o temporal y que, derivado de procesos
de restructuracion administrativa o provision definitiva de cargos
publicos a través de concursos de mérito, deberian ser separados de
sus cargos, seran sujetos de especial proteccion por parte del Estado
y en virtud de la misma deberdn ser reubicados hasta tanto
adquieran los requisitos minimos para el acceso al beneficio
pensional.»

5. Se debe tener en cuenta que el paragrafo 2 del articulo 263 de Ley 1955 de
2019 fijo una proteccidn especial para los(as) servidores(as) nombrados en
provisionalidad que, antes de diciembre de 2018 y/o que a la fecha de

47 Corte Constitucional, sentencia SU-446 de 2011. «(...) En consecuencia, la terminacién de una vinculacion
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»
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entrada en vigencia de la ley (25 de mayo de 2019), les faltaran de tres
(3) afios o menos para cumplir los requisitos para la pensidn de jubilacion.
La proteccion consistia en que el respectivo cargo solo podria ser ofertado
una vez el(a) servidor(a) causara su derecho pensional. En principio, se
advierte que, quienes se encontraban en dicha situacion, ya habrian cumplido
los requisitos para la pension?®,

6. Teniendo en cuenta todo lo anterior, cuando se deba proveerse un cargo de
carrera administrativa que esta siendo ocupado por una persona que ostenta
la calidad de prepensionada, la entidad pablica deberd:

> Verificar que la persona efectivamente cumple los presupuestos para ser
considerado prepensionada.

» Adoptar, en la medida de lo posible, las medidas administrativas
correspondientes a la reubicacién del empleado(a) en provisionalidad que
tenga la calidad de prepensionado(a). Lo anterior, cuando el cargo deba
ser ocupado por alguien que gand un concurso de méritos, garantizando
su permanencia hasta tanto sea incluido en ndomina de pensionados(as)*.

> Solicitar el derecho a la pensién del empleado(a) en provisionalidad, si
transcurridos treinta (30) dias después de que el(a) servidor(a) publico(a)
cumplié con los requisitos para tener derecho a la pension y no la haya
efectuado’.

'D. Las personas con condiciones de discapacidad fisica o mental

1. En Colombia rige un modelo social de la discapacidad que parte de dos
presupuestos. En primer lugar, que las personas en condicion de discapacidad
son titulares indiscutibles de la dignidad humana y, en segundo lugar, que la
discapacidad es generada por factores sociales y estructurales que deben ser
modificados para asegurar el goce de los derechos en igualdad de
condiciones®?.

2. Ese enfoque social de la discapacidad genera obligaciones estatales para las
personas en condicién de discapacidad, cuyo fundamento constitucional se
deriva de principalmente del articulo 13 superior®2. Dentro de estas acciones,

48 Por esta situacion, la norma no tendria aplicacién actual, motivo por el cual ya no se debera reportar a la
CNSC los empleos que se encuentren ocupados en provisionalidad por servidores en ccndlcmn de
prepensionados.

42 Articulo 8 de la Ley 2040 de 2020.

0 pardgrafo 3° del articulo 9 de la Ley 797 de 2003.

3! Corte Constitucional, sentencias C-352 de 2022, T-425 de 2022, C-052 de 2021, C-239 de 2010, C- 804 de
2009, entre otras.

52 Articulo 13 de la C.P. A
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en este caso interesa revisar las garantias para evitar discriminaciones en el
ambito laboral®3,

En esa medida, se destaca que el derecho a la estabilidad laboral reforzada
es predicable de las personas con condiciones de discapacidad fisica o mental.

Existe una diferencia entre los conceptos de discapacidad y de invalidez.

» La discapacidad, si bien, implica restricciones fisicas o0 mentales para la
forma en que se ejercen diferentes actividades sociales y/o laborales, no
presupone necesariamente la pérdida de la capacidad laboral de una

~ persona.

> La invalidez implica que la persona ha perdido el 50% o mas de su
capacidad laboral y, por ese motivo, no puede desempefarse en el ambito
del trabajo.

La garantia de la estabilidad laboral reforzada solo aplica para personas en
condiciéon de discapacidad. Las protecciones sociales para las personas
calificadas con condicién de invalidez son de otro tipo como, por ejemplo, las
respectivas pensiones.

La estabilidad laboral reforzada de las personas en condicién de discapacidad

aplica para personas con nombramientos provisionales®. Esta regla no es
absoluta ya que la desvinculacién es posible si existen y se prueban
circunstancias que justifiquen constitucionalmente el despido.

. Para la desvinculacién de una persona en condicién de discapacidad la
~administracion debe desvirtuar la presuncién de que el despido ocurre por
razones discriminatorias. En aplicacion de esta proteccion constitucional, le

corresponde a la entidad realizar las verificaciones y actualizaciones sobre la

situacion de salud de la persona que desvinculara.

La jurisprudencia constitucional ha establecido que, en los casos de
desvinculacién de personas en situacion de discapacidad que se encuentren
en provisionalidad, la carga de la prueba recae en la administracién publica.
En caso de no poder demostrar que la desvinculacién no se debidé a la

53 Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad del 2008, ratificada
por Colombia mediante la Ley 1346 de 2009; Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra las personas con discapacidad; Ley Estatutaria 1618 de 2013, por medio de
la cual se establecen las disposiciones para garantizar el pleno ejercicio de los derechos de las personas en
condicidn de discapacidad; Corte Constitucional, sentencias C-804 de 2009; T-425 de 2022 y T-1040 de 2001.
Asimismo, estan las Normas Uniformes sobre igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad
y el Convenio 159 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre la readaptacion profesional y el
empleo de personas invalidas, ratificado mediante la Ley 82 de 1988.

54 Articulo 53, 55 y 56 de la C.P.. Convenio 15 de la OIT, ratificado por la Ley 411 de 1995. Corte Constitucional,
sentencias T-292 de 2011 y T-372 de 2012, y auto 382 de 2014.
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discapacidad, se tiene la obligaciéon de reubicar al empleado(a) en un cargo
que le permita desempefiarse de manera efectiva y aprovechar todas sus
capacidades laborales®,

9. En esa medida, antes de la desvinculacién un(a) servidor(a) en
provisionalidad que goce de esta proteccion constitucional, se debe:

» Verificar si la persona informd tal situacidon, si estd demostrada la
condicion de discapacidad, y si subsisten las causas que dieron origen a
la relacion laboral®®.

» Examinar si es viable iniciar los tramites tendientes a reconocer la pension
por invalidez.

\%4

Verificar si dentro de la planta de personal existe una plaza disponible
donde pueda ser vinculada la persona con discapacidad o que presente
una enfermedad catastrofica.

A4

Garantizar la vinculacién a la seguridad social en salud, de tal manera que
pueda continuar el tratamiento integral de la patologia que padece y hasta
tanto finalicen los tratamientos que sean necesarios para la recuperacion
o hasta que sea afiliado al sistema por otro empleador®’.

v

Ser de las ultimas personas desvinculadas, por tener una situat:iéh_
especial de proteccion constitucional. '

E. Fuero sindical

1. Los(as) trabajadores(as) tienen derecho a constituir sindicatos o
asociaciones, sin intervencion del Estado. Su reconocimiento juridico se
producira con la simple inscripcion del acta de constitucion®®. Por regla
general, el fuero sindical implica que las personas amparadas por esta
proteccién solo pueden ser desvinculadas después de una autorizacion
judicial que las entidades deben solicitar segtin el articulo 12 de la Ley 584
de 2000.

2. Como excepcion a la regla anterior, el articulo 24 del Decreto 760 de 2005,
sefiala que no sera necesaria la autorizacion judicial para retirar del servicio
a los(as) empleados(as) amparados con fuero sindical en los siguientes
casos:

55Corte Constitucional, sentencia T-320 de 2016.

56 Corte Constitucional, sentencia T-899 de 2014,

7 Corte Constitucional, sentencia T-373 de 2017 y T-096 de 2018.

58 Articulo 39 de la Constitucidn Politica.
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» Cuando no superen el periodo de prueba.

Y

Cuando los empleos provistos en provisionalidad sean convocados a
concurso y el(a) empleado(a) que lo ocupa no participe en él*°.

-
i

Cuando los empleos provistos en provisionalidad sean convocados a
concurso y el empleado no ocupare los puestos que permitan su
nombramiento en estricto orden de mérito.

3. Los(as) servidores(as) publicos(as) con fuero sindical conforman un grupo
que goza de una proteccién laboral especial, lo cual debe ser debidamente
corroborado por la entidad publica. Por consiguiente, cuando una persona
que ocupa un cargo en nombramiento provisional presenta una solicitud de
estabilidad laboral reforzada, la entidad publica correspondiente debera:

» Manifestar a la persona que no es procedente el amparo constitucional
solicitado de acuerdo con la normatividad vigente y la jurisprudencia
constitucional®®,

Abstenerse de solicitar permiso judicial para la desvinculacion de
servidores(as) publicos(as) vinculados en provisionalidad cuando su retiro
sea producto de un concurso de méritos®!.

v

4. La proteccion aludida no da lugar a permanecer de manera indefinida en el
empleo, pero si otorga garantias minimas que impiden a la entidad vulnerar
los derechos que les corresponde a los(as) servidores(as) publicos en
provisionalidad y evita que se genere un dafo antijuridico al Estado.

IV. RECOMENDACIONES GENERALES PARA LA ELABORACION DEL
ACTO ADMINISTRATIVO DE DESVINCULACION

1. En la implementacion de sus decisiones, la administracién debe
rigurosamente cumplir con los requisitos y formalidades establecidas para la
expedicion de actos administrativos en el CPACA, asi como verificar las
normas que regulan el empleo publico y la carrera administrativa®?. Ante lo
cual las autoridades tienen las siguientes responsabilidades de caracter
primordial;

» Utilizar un lenguaje formal, directo, claro y comprensible en la redacciéon
del acto administrativo y evitar las contradicciones.

5% Departamento Administrativo de la Funcién Plblica, concepto 042491 del 04 de febrero de 2020.

5 Corte Constitucional, sentencia C-1119 de 2005.

61 Articulo 24 del Decreto 760 de 2005

52 | ey 909 de 2004, Ley 1437 de 2011, CPACA y Decreto 1083 de 2015.
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Explicar de manera clara, detallada y precisa la razon por la cual se
prescindirda de los servicios del funcionario en cuestion (concurso de
meéritos, sancion disciplinaria, calificacién insatisfactoria u otra razon
legal).

> Defensa Juridica
del Estado

Y

Y

Constatar que el cargo ocupado en provisionalidad haya sido
efectivamente incluido en la convocatoria realizada para proveer el cargo
mediante el respectivo concurso de méritos®,

» Verificar que la persona nombrada en periodo de prueba tome posesion

del cargo que dio origen a la declaratoria de insubsistencia del servidor en
provisionalidad®.

» Identificar de manera clara al destinatario del acto administrativo,
teniendo en cuenta que varios servidores/as pueden ocupar un cargo con
la misma denominacion.

» Verificar si los(as) destinatarios(as) del acto administrativo son sujetos de
especial proteccion constitucional y se les debera aplicar alguna de las
acciones afirmativas sefialadas en la Ley o por la jurisprudencia®,

v

Constatar que la persona en provisionalidad que haya ganado el concurso
de méritos para un cargo diferente al que ostentaba sea nombrado en
periodo de prueba. o

> Consultar los precedentes jurisprudenciales que se relacionen con la
proteccion sujetos de especial proteccién constitucional.

» Revisar las normas aplicables en materia de comunicacion y notificacion
en el marco de las actuaciones administrativas®®-

2. Durante el proceso de expedicién del acto administrativo de desvinculacion
de personas en situacion provisional, es fundamental que las entidades den
estricto cumplimiento a las leyes y jurisprudencia aplicable, disefiadas para
salvaguardar y proteger los derechos de estos servidores.

%3 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 26 de octubre 2017, radicado 68001-23-31-000-2011-
00103-01.

% Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 07 de marzo de 2019, radicado 25000-23~25*00-{J;2010;
00317-01.

85 Parrafo 3 del articulo 2.2.5.3. del Decreto 1085 de 2015.

8 Se recomienda revisar el Lineamiento sobre buenas practicas en las comunicaciones v notificaciones de las
actuaciones administrativas elaborado por la ANDJE.
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V. CONCLUSIONES

1. Las entidades deben tener en cuenta que, si se produce la desvinculacion de
un(a) servidor(a) publica(a) en provisionalidad sin que se haya motivado el
acto, se vulneran los principios de igualdad y de mérito en el acceso a la
funcion publica, como también el debido proceso y la estabilidad laboral
relativa de que gozan los primeros, lo cual podria dar lugar a una eventual
declaratoria de nulidad del mismo.

2. La entidad podrd retirar del servicio al empleado/a publico/a en
provisionalidad solo cuando existan causales objetivas previstas en la
constitucion y en la ley, tales como: a) Que el cargo se va a proveer con el
respectivo concurso de méritos; b) La existencia de una razén suficiente
relacionada con la prestacion del servicio; c) La calificaciéon de servicios como
no satisfactoria, d) Una sancidn disciplinaria.

3. La motivacién del acto administrativo que conlleva la desvinculacién de
los(as) servidores(as) publicos(as) que ocupan cargos de carrera
administrativa en condicién provisional, representa un requisito obligatorio
para todas las entidades publicas®’.

4. El acto administrativo de desvinculaciéon de un(a) funcionario(a) que ejerce
en provisionalidad un cargo de carrera administrativa debe sefalar la justa
causa por la cual se lo separa del mismo, pues los motivos de proteccion del
interés publico que pueden aducirse para tomar tal decisién deben quedar
claramente expuestos®s.

5. La proteccién especial constitucional otorgada a las personas con
‘nombramientos en provisionalidad debe ser evaluada en su justa medida, de
manera que los derechos de los ganadores de concursos publicos de méritos
sean debidamente respetados y prevalezcan®.

6. Previo a proceder con el nombramiento de la lista de elegibles de quienes
superan las etapas de los concursos de méritos, las entidades deben
identificar con rigor, los cargos que estan siendo ocupados por sujetos de
especial proteccion constitucional y adoptar las acciones afirmativas
sefialadas, de conformidad con las reglas jurisprudenciales reiteradas sobre
el trato preferente’®.

7. Agotado el uso de listas de elegibles, si el nimero de cargos ofertados era
superior, se debe brindar proteccion a quienes se encuentren desempefiando
dichos cargos, en el siguiente orden: 1. Empleado(a) con discapacidad o

57 paragrafo 2 del articulo 41 de Ley 909 de 2004.

58 Corte Constitucional, sentencia T-1240 de 2004.

%9 Corte Constitucional, sentencia T-405 de 2022.

70 paragrafo 2 del articulo 263 de la Ley 1955 de 2019.
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enfermedad grave; 2. Madres o padres cabeza de familia; 3.
Prepensionados’?.

En el mismo orden, se deber propender por la reubicacién de las personas,
. anlgs de la lista sea superior al de los cargos a

2N JAIRO CAMARGO MpTTA
Director-General-(E) —

Aprobd: Liliana Palacios A!varezfmw . £ A
Revisd: Maria Fernanda Suarez Celly/Elena 't r Arbeldez Gvb:“/

Elaboré: José Alejandro Sanchez Ladino/Jorge Alexander Barrero Lopeg“J

! pardgrafo 2 del articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015.
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