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Referencia: EMPLEO. PROVISION DE EMPLEO Estabilidad laboral de provisional que se encuentra en proceso de diagndstico de una presunta
enfermedad profesional o comun. Existe algun sustento juridico para que el cargo que ocupa no sea convocado a concurso de mérito.
Radicacién No. 20199000331142 del 26 de septiembre de 2019.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si es viable reportar una vacancia definitiva a la Comisién Nacional de
servicio Civil un cargo que se encuentra ocupado por un empleado provisional que se encuentra en proceso de diagnéstico de una presunta
enfermedad profesional o comuln, me permito dar respuesta en el siguiente sentido:

Sea lo primero sefalar que el fundamento legal de la obligatoriedad de la provisién de empleo a través de la carrera administrativa se encuentra
en el articulo 125 de la Constitucién Politica al regular la naturaleza de los empleos publicos y su forma de provision:

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

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, serdan nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes. (...)» (Subrayado nuestro).

EL ARTICULO 25 de la Ley 909 de 2004 prevé que, “Los empleos de carrera cuyos titulares se encuentren en situaciones administrativas que
impliquen separacidn temporal de los mismos seran provistos en forma provisional solo por el tiempo que duren aquellas situaciones, cuando no
fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores publicos de carrera.”, lo que indica que en el presente caso, la terminacién de la
situacion administrativa del titular del cargo de carrera, conlleva su reincorporacion inmediata al empleo del cual es titular, y
consecuencialmente el retiro del empleado vinculado al mismo con carécter provisional.

Asi mismo, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 25 y 24 de la Ley 909 de 2004, modificado este Gltimo por la Ley 1960 de 2019, el
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nombramiento provisional es de caracter transitorio y procede de manera excepcional, para proveer un empleo de carrera vacante en forma
definitiva cuando en la respectiva planta de personal no existen empleados de carrera administrativa que cumplan con los requisitos y el perfil
para ser nombrados mediante encargo.

En cuanto a la estabilidad del empleado provisional, es pertinente precisar que el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015 sefiala que antes
de cumplirse el término de duracién del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlo por terminado.

Igualmente, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en Sentencia SU 917 de 2010, al pronunciarse sobre el retiro de los empleados
provisionales, sefald:

“El acto de retiro no sélo debe ser motivado sino que ha de cumplir ciertas exigencias minimas respecto de su contenido material, de modo que
el administrado cuente con elementos de juicio necesarios para decidir si acude o no ante la jurisdiccién y demanda la nulidad del acto en los
términos del articulo 84 del CCA. Lo contrario significaria anteponer una exigencia formal de motivacién en detrimento del derecho sustancial al
debido proceso, pues si no se sabe con precisién cuales son las razones de una decisién administrativa dificilmente podra controvertirse el acto
tanto en sede gubernativa como jurisdiccional.

Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de “razén suficiente” en el acto administrativo que declara la
insubsistencia o en general prescinde de los servicios de un empleado vinculado en provisionalidad, donde “deben constar las circunstancias
particulares y concretas, de hecho y de derecho, por las cuales se decide remover a un determinado funcionario, de manera que no resultan
vélidas aquellas justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no se predican directamente de quien es desvinculado”. En otras
palabras, de acuerdo con la jurisprudencia decantada por esta Corporacién, “para que un acto administrativo de desvinculacién se considere
motivado es forzoso explicar de manera clara, detallada y precisa cuéales son las razones por las cuales se prescindird de los servicios del
funcionario en cuestion”.

En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacién donde la insubsistencia invogue argumentos puntuales como la
provisiéon 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 estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”. (Subrayas fuera de
texto).

De conformidad con los articulos 24 y 25 de la Ley 909 de 2004, cuando los empleos de carrera se encuentren vacantes y no fuere posible
proveerlos mediante encargo con empleados de carrera, podran proveerse de manera provisional, caso en el cual, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, la terminacion del nombramiento provisional procede por la terminacion de la
situacion administrativa del titular del empleo y su reincorporacién al mismo, o por la provisién definitiva del empleo con el participante en el
respectivo concurso que ocupe el primer puesto en la lista de elegible.

Igualmente, de acuerdo con los criterios expuestos por la Corte Constitucional en sus distintos pronunciamientos, como en la Sentencia SU-917
de 2010, la terminacién del nombramiento provisional o el de su prérroga, procede por acto motivado y para la Corte, 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 imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta
prestando el empleado concreto.

No obstante, lo anterior, en cuanto a los empleados en estado de indefensidn, la sala plena de 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
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 pensién, por su misma
condicién y por la edad, amén de factores de indole econdmica.
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Esta situacidn 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 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 preseleccidon- 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. [Destacado fuera de texto]

Conforme a la jurisprudencia indicada, a pesar que las personas con estabilidad laboral reforzada, argumenten tal condicién pueden someterse
en igualdad de condiciones para demostrar su capacidad y mérito en los concursos abiertos, lo cual incluye a los empleados que se encuentra en
proceso de diagndstico de una presunta enfermedad profesional o comun.

Igualmente, de acuerdo con los criterios expuestos por la Corte Constitucional en sus distintos pronunciamientos, como en la Sentencia SU-917
de 2010, la terminacién del nombramiento provisional o el de su prérroga, procede por acto motivado y para la Corte, sélo es admisible una
motivaciéon donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de
méritos respectivo, la imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta
prestando el empleado concreto.

Asi mismo, de conformidad con la jurisprudencia transcrita de la Corte, por el hecho que los empleados provisionales argumenten ser madres o
padres cabeza de familia, en situacion de discapacidad o en situacion de pre pensionados, o por padecer enfermedad catastréfica, no les otorga
un derecho indefinido a permanecer en un empleo de carrera por cuanto, prevalecen los derechos de quienes superan el respectivo concurso
publico de méritos por cuanto la estabilidad relativa que se ha reconocido a quienes estan vinculados bajo esta modalidad, cede frente al mejor
derecho que tienen las personas que ganaron un concurso de méritos, sin embargo, sefiala que corresponde a cada una de las Entidades
establecer mecanismos encaminados a evitar lesionar los derechos de quienes tienen tal condicién.

Es claro, que en el caso de los empleados provisionales que se encuentren en proceso de diagndstico de una presunta enfermedad profesional o
comun, no existe norma vigente que impida convocar el cargo a concurso de mérito, por cuanto es el procedimiento legalmente establecido
para la provisién definitiva de los empleos de carrera administrativa, y adema, porque dicho servidor puede participar en el respectivo proceso
de seleccién en igualdad de condiciones con los demas participantes.

En este orden de ideas, Conforme a los argumentos facticos vy juridicos asumidos anteriormente, en el presente caso es posible concluir, que el
articulo 125 de la Constitucion Politica establece que, por regla general, los empleos del Estado son de carrera y se proveen a través de
concurso, y el retiro de los mismos se hara por las razones sefialadas por la Constitucidn Politica, o bien por calificacién no satisfactoria en el
desempefio del empleo, por violacién del régimen disciplinario y por las otras que determine la ley; y de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 24 y 25 de la Ley 909 de 2004, modificados por la Ley 1960 de 2019, cuando dichos empleos se encuentren vacantes y no fuere
posible proveerlos mediante encargo con empleados de carrera, podran proveerse de manera provisional, caso en el cual, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, y los criterio expuesto por la Corte Constitucional en sus distintos
pronunciamientos, como 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 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 estd prestando y deberia prestar el empleado concreto.

Por consiguiente, en criterio de esta Direccidn Juridica, entre las causales para dar por terminado el nombramiento provisional, esta la provisién
definitiva del respectivo empleo con la persona que ocupa el primer puesto en la lista de elegibles resultado del correspondiente concurso de
mérito, realizado por la Comisién Nacional del Servicio Civil, en el ejercicio de sus competencias; de tal forma que si el empleado vinculado con
caracter provisional no es la persona que ocupa el primer puesto en la lista de elegibles, serd retirada del servicio mediante acto administrativo
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motivado y fundamentado en la provision definitiva del empleo.

Ahora bien, de acuerdo con el pardgrafo 2 del articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015, cuando la lista de elegibles elaborada como resultado
de un proceso de seleccion 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 proteccion generado por:

“1. Enfermedad catastrofica o algun tipo de discapacidad.

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

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

4. Tener la condicién de empleado amparado con fuero sindical”

De la norma anterior, se deduce que el retiro del empleado vinculado con caracter provisional, para proveer el cargo en forma definitiva con la
persona que ocupa el primer puesto en la lista de elegibles resultado del respectivo concurso de mérito, incluye al empleado provisional que a la
fecha de la provisién definitiva del empleo se encuentre incapacitado por enfermedad o que no estando incapacitado esté pendiente de
realizarse algin procedimiento quirtrgico con ocasién de una enfermedad, como en el caso materia de consulta, y solo si la lista de elegibles
estd 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 en el orden de proteccidn segun lo
sefialado en la norma anteriormente citada, en primer lugar de proteccién al empleado provisional que padezca una enfermedad catastrofica o
algun tipo de discapacidad.

Por consiguiente, es procedente el retiro del empleado el cual se encuentra en proceso de diagnéstico de una presunta enfermedad profesional
0 comun motivado en la provision definitiva del empleo con la persona que figura en el primer puesto de la lista de elegibles, resultado del
respectivo concurso de méritos realizado por la Comisién Nacional del Servicio Civil en ejercicio de sus competencias.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién 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

Proyecto: Sandra Barriga Moreno
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