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REFERENCIA: RETIRO DEL SERVICIO. Retiro del servicio de persona en situacién de incapacidad. RADICADO: 2019-206-029814-2 del 26 de
agosto de 2019

En atencion a la comunicacion de la referencia, en relacién con el retiro del servicio empleado publico nombrado en provisionalidad que padece
una enfermedad; para proveer el cargo con quien supera el respectivo concurso de méritos.

La Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083 de 2015, el cual establece en el articulo 2.2.5.3.4 que antes de cumplirse el término de duracién del
encargo o de la prérroga del nombramiento provisional, el nominador, por resoluciéon motivada puede darlo por terminados, esta Direccién
Juridica ha venido conceptuando que el retiro de los empleados provisionales procede siempre y cuando se motive.

Es importante precisar que la citada normatividad 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.

En cuanto a la estabilidad, las normas no consagran un derecho a estabilidad de los empleados provisionales y Unicamente establece que su
retiro, como se manifestd, debe producirse mediante acto administrativo motivado.

La Sala Segunda de Revisién de la Corte Constitucional en Sentencia T-007 de 2008, se pronuncié sobre el tema, sefialando:

4. La necesidad de motivacién del acto de desvinculacién del funcionario nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera administrativa, a
la luz de la jurisprudencia constitucional. [...]

(c) La Corte reconoce que no existe para los funcionarios que ocupan cargos de carrera administrativa en provisionalidad, un fuero de
estabilidad como el que le corresponde a quienes estan debidamente inscritos en carrera administrativa y han sido elegidos mediante concurso.
Sin embargo, esta Corporacién estima que para los primeros existe “un cierto grado de proteccién”, que consiste en la posibilidad de no ser
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removidos del empleo que ocupan, sino por causas disciplinarias, baja calificacion en las funciones, razones expresas atinentes al servicio, o_por
designacion por concurso de quien gand la plaza, conforme a la regla constitucional general relativa con la provisién de los empleos de carrera
(Art. 125 C.P). Asi, los actos que deciden la desvinculacién de los servidores en provisionalidad, deben contener las razones del servicio por las
cuales se separa a un funcionario del cargo [...]. [Subrayado fuera de texto].

De conformidad con lo anterior, la administraciéon deberd motivar el acto de desvinculacién del provisional por causales disciplinarias, baja
evaluacién del desempefio, por razones referentes al buen servicio o por designacién de quien gané la plaza mediante concurso.

Respecto al retiro de los empleados provisionales en estado de indefensidn, la Corte Constitucional en sentencia C-901 de 2008, sostuvo:

[...] respecto de personas que se consideran sujetos de especial proteccidén constitucional, como son las personas con discapacidad, ni la
situacion 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 pensién, por su misma
condicién y por la edad, amén de factores de indole econdmica.

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 superacién 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 prestacion del servicio, la experiencia antigiiedad, 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 Basica general de preseleccion- un caracter 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 condicién de discapacidad. [Subrayado fuera de texto].

Asi mismo, la Corte Constitucional en Sentencia SU-917 de 2010 considero:

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 decision. [...]

En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la
provision 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 esté prestando y deberia prestar el funcionario concreto.

Asi mismo, es de anotar que en materia de proteccién laboral reforzada, la Ley 790 de 2002" y el Decreto 190 de 2003’ ha previsto el
denominado «reten social», figura que se circunscribe especificamente para los programas de renovaciéon o reestructuraciéon de la
administracién publica del orden nacional. Dicho retén social no se aplica en el caso planteado, ya que el cargo en el cual se encuentra vinculado
el empleado provisional serd provisto por quien gand el proceso de seleccion.

No obstante, y dado que se trata de un empleado en condicién de discapacidad, la Ley 361 de 1997, «por la cual se establecen mecanismos de
integracion social de las personas con limitacién y se dictan otras disposiciones», establece:
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ARTICULO 262.- En ningln caso la limitacién de una persona, podré ser motivo para obstaculizar una vinculacién laboral, a menos que dicha
limitacién sea claramente demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempefiar. Asi mismo, ninguna persona
limitada podré ser despedida o su contrato terminado por razén de su limitacidn, salvo que medie autorizacién de la oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razén de su limitacién, sin el cumplimiento del requisito previsto en el
inciso anterior, tendradn derecho a una indemnizacién equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las demads prestaciones e
indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Cédigo Sustantivo del Trabajo y demds normas que lo modifiquen, adicionen,
complementen o aclaren. [Subrayado fuera del texto]

En los términos de la norma transcrita, ninguna personal limitada podra ser despedida o su contrato terminado por razén de su limitacién, a no
ser que medie autorizacion de la oficina de trabajo. Es decir, que la prohibicién de despido tipificada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 es
por causa de la limitacion del empleado o trabajador.

En apoyo a la normativa anterior, la Corte Constitucional en sentencia SU- 049 de 2017, magistrada ponente: Maria Victoria Calle Correa, unificé
la jurisprudencia en materia de derecho a la estabilidad ocupacional reforzada de personas en situacién de discapacidad fisica, sensorial y
psiquica, sefialando:

[...] la estabilidad laboral reforzada es una garantia derivada estrictamente de la Ley 361 de 1997, en cuyos preceptos, a su juicio, se dispone
que sélo se aplica a quienes tienen la “condicién de limitados por su grado de discapacidad”. Lo cual, a su turno, remite a la reglamentacién
contenida en el Decreto 2463 de 2001 que clasifica los “grados de severidad de la limitacion” asi: moderada la que esta entre el 15% y el 25%
de capacidad laboral; severa la mayor al 25% e inferior al 50%; y profunda la igual o superior al 50%. [...]

[...] el derecho a la estabilidad laboral reforzada tiene fundamento constitucional y es predicable de todas las personas que tengan una
afectacion en su salud que les “impida o dificulte sustancialmente el desempefio de sus labores en las condiciones regulares”, toda vez que esa
situacion particular puede considerarse como una circunstancia que genera debilidad manifiesta y, en consecuencia, la persona puede verse
discriminada por ese solo hecho. Por lo mismo, la jurisprudencia constitucional ha amparado el derecho a la estabilidad ocupacional reforzada de
quienes han sido desvinculados sin autorizacién de la oficina del Trabajo, aun cuando no presenten una situacién de pérdida de capacidad
laboral moderada, severa o profunda, ni cuenten con certificacién que acredite el porcentaje en que han perdido su fuerza laboral, si se
evidencia una situacién de salud gque les impida o dificulte sustancialmente el desempefio de sus labores en condiciones regulares.

[...] no solo quienes tienen una calificacién de pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda, definida con arreglo a normas de
rango reglamentario, deben contar con proteccién especial. Son todas las personas “en circunstancias de debilidad manifiesta” las que tienen
derecho constitucional a ser protegidas “especialmente” (CP art 13). Este derecho no se circunscribe tampoco a quienes experimenten una
situacién permanente o duradera de debilidad manifiesta, pues la Constitucién no hace tal diferenciacién, sino que se refiere genéricamente
incluso a quienes experimentan ese estado de forma transitoria y variable. [...] [Destacado nuestro]

Asi mismo, la Corte Constitucional en sentencia SU- 446 de 2011, magistrado ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub sobre la proteccién especial
de las personas en situacion de discapacidad, las madres y padres cabeza de familia y los prepensionados, refirié:

En razén de la naturaleza global de la planta de personal de la Fiscalia, tal como la definié el legislador, y el caracter 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 serfan 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 Nacién 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.
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Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacién’, gozan de una estabilidad relativa, en la medida en
que soélo 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 gané el concurso, no desconoce los derechos de esta clase de
funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes estén 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 situaciéon de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera
administrativa es objeto de proteccidn 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 expidié el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios 0 menos para
cumplir los requisitos para obtener la respectiva pensién; y iii) las personas en situacién de discapacidad.

En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacién ha debido prever mecanismos para garantizar gue 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 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 Constitucidon, 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 6rganos del Estado en sus actuaciones deben cumplir los fines del Estado, uno de ellos, garantizar la efectividad de los 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 proteccidn especial a las personas que, por su condicién 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
provision de los empleos de carrera y dej6 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 y jurisprudencia anterior, las personas en situacién de discapacidad tienen una debilidad manifiesta en desarrollo de
los articulos 13, 47, 53 y 54 de la Constitucién Politica, razén por la cual, le corresponde a la administracion permitir que el empleado en
situacion de discapacidad sea reubicado donde pueda conservar y progresar en el empleo.

En este orden de ideas, y dado que el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 fue modificado por el articulo 137 del Decreto Ley 019 de 2012
incluyendo en su inciso 2 lo siguiente: «no se requerira de autorizacién por parte del Ministerio del Trabajo cuando el trabajador limitado incurra
en alguna de las causales establecidas en la ley como justas causas para dar por terminado el contrato, siempre se garantizara el derecho al
debido proceso».

No obstante, el articulo 137 de la mencionada norma fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-744 de 2012 al
considerar que el gobierno Nacional se excedié en las facultades extraordinarias que le fueron concedidas para legislar por via de decreto lo
concerniente a la eliminacién de la autorizacién del Ministerio del Trabajo para despedir al trabajador aun cuando se tratase de una justa causa.
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Con fundamento en lo expuesto, y atendiendo puntualmente su consulta, se concluye:

1. La estabilidad laboral reforzada ampara usualmente a mujeres embarazadas y en estado de lactancia, trabajadores con fuero sindical y
personas con discapacidad, a efectos de evitar que dichas personas sufran detrimento como consecuencia de una desvinculacién por su
condicién.

2. Para el caso de los provisionales que argumentan «estabilidad laboral reforzada» y a efectos de evitar que una persona con discapacidad
sufra detrimento como consecuencia de la desvinculacién por su condicién, esta Direccion Juridica considera que para todos los eventos, el
despido debe estar autorizado por el Ministerio de Trabajo, independiente si la pérdida de la capacidad laboral es moderada, severa o profunda o
no cuentan con certificacién que acredite la pérdida de su fuerza laboral, lo importante es que se evidencia una situacién de salud que les
impida o dificulte sustancialmente el desempefio de sus labores en condiciones regulares, en los términos del articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

3. Asi mismo, y conforme a la sentencia SU- 446 de 2011 sefialé que si bien el padecer una enfermedad catastréfica no otorga un derecho
indefinido a permanecer en un empleo de carrera por cuanto, prevalecen los derechos de quienes superan el respectivo concurso de méritos.

Sin embargo, la Corte sefalé que le correspondia en este caso a la entidad prever mecanismos para garantizar que las personas en situaciones
de vulnerabilidad fueran las Ultimas en ser desvinculadas o en su defecto, de ser posible, sean nuevamente vinculadas en forma provisional en
cargos vacantes de la misma jerarquia que venian desempefiando.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracion de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Ruth Gonzalez Sanguino

Revisé: Jose Fernando Ceballos Arroyave

Aprobd: Armando Lépez Cortes
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1. «Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la administracidon publica y se otorgan unas facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica»

2. «Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 790 de 2002»

3. La linea jurisprudencial en esta materia se encuentra recogida en la sentencia SU-917 de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacios Palacios.

4. Cfr. Corte Constitucional 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 y T-269 de 2009. Asi mismo, la sentencia SU-917 de 2010, que recoge toda la
jurisprudencia sobre este particular y fija las 6rdenes que debe dar el juez de tutela en estos casos.

5. Véanse, por ejemplo, las Sentencias C-064 de 2007. M. P. Rodrigo Escobar Gil y T-951 de 2004. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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