Departamento Administrativo de la Funcion Publica

. % LV 4 r =
) Funcion Publica

Concepto 011101 de 2022 Departamento Administrativo de Ia
Funcién Publica

*20226000011101*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000011101
Fecha: 14/01/2022 03:40:04 p.m.
Bogota D.C.

REF: ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA - Persona con discapacidad. RETIRO DEL SERVICIO - Causales, Viabilidad de retirar a una persona con
discapacidad con ocasién de la llegada de la lista de elegibles. RAD N° 20212060724882 del 01 de diciembre de 2021.

Acuso recibo a su comunicacion, por medio de la cual consulta, una empleada publica con calificacién de invalidez solicita pensién de invalidez
ante Colpensiones y hasta el momento no le han reconocido la pensidn, a su vez la entidad debe proveer el empleo a través de lista de elegibles
y describe en la consulta que no tiene empleo en la planta para reubicarla, consulta, cémo debe actuar el municipio ante este caso y qué
procedimiento debe seguir una vez se nombre a la persona de la lista de elegibles, cémo se debe desvincular a la persona con discapacidad y se
indique si la persona con discapacidad goza de estabilidad laboral reforzada.

En atencién a la misma me permito indicarle:

Antes de dar contestacién a su consulta, es necesario aclarar que conformidad con el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo,
efectla la interpretacion general de la normatividad vigente, por lo tanto, no tiene competencia para intervenir en situaciones particulares de las
entidades, razén por la cual, solo se dara informacién general, respecto de los temas objeto de consulta.

En cuanto a la terminacién de un nombramiento Provisional la Corte Constitucional ha sefialado en Sentencia SU 917 de 2010, lo siguiente:

“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 cuédles son las razones de una decisién administrativa dificiimente podrd 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 Corporacidn, “para que un acto administrativo de desvinculacién se considere motivado es forzoso
explicar de manera clara, detallada y precisa cudles son las razones por las cuales se prescindira de los servicios del funcionario en cuestién”.

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 imposicidon de sanciones disciplinarias, la calificacion
insatisfactoria “u otra razén especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”.

Con todo, la Corte debe insistir en que la necesaria motivacién de los actos administrativos no puede conducir, en la practica, a equiparar a los
funcionarios nombrados en provisionalidad con aquellos que se encuentren en carrera. Tal equiparacién terminaria por ser, paradéjicamente,
contraria al espiritu de la Constitucién de 1991 en materia de funcién publica. Siendo ello asi, la motivacién que se exige para desvincular a un
funcionario nombrado en provisionalidad no debe ser necesariamente la misma que aquella que se demanda para los funcionarios de carrera,
para quienes la propia Constitucion consagra unas causales de retiro ligadas a la estabilidad en el empleo, de la que no goza el funcionario
vinculado en provisionalidad. Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacién de los principios que orientan la
funcién administrativa o derivados del incumplimiento de las funciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso, deben ser constatables
empiricamente, es decir, con soporte factico, porque de lo contrario se incurrird en causal de nulidad por falsa motivacidn. En este sentido, como
bien sefiala la doctrina, “la Administracion es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su eleccién y estos motivos no pueden ser
cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la realidad, objetivamente fundados”. (Subrayas fuera de texto).
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Asi las cosas, segun la Corte Constitucional los nombramientos provisionales, podrén ser terminados de acuerdo con las siguientes causales:
- Como resultado de una sancién de tipo disciplinario.
- Cuando el cargo respectivo se vaya a proveer por utilizacion de lista de elegibles obtenida a través de concurso de méritos.

- Cuando existan razones especificas atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto y que ameriten una
calificacion insatisfactoria.

Asi mismo, El Ministerio de Trabajo y este Departamento Administrativo, en la Circular Conjunta No. 0032 del 3 de agosto de 2012, sobre el
retiro de los empleados provisionales, sefiala:

“De conformidad con lo expuesto, y con el fin de evitar reclamaciones a la Administracién Publica, se recuerda a los representantes legales de
las entidades y organismos del sector central y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles nacional y territorial que al momento de
expedir los actos administrativos de insubsistencia del personal provisional deben ajustarse a los criterios y a los lineamientos impartidos por la
Corte Constitucional en esta materia.

Por lo tanto, situaciones como la declaratoria de inexequibilidad de los Actos Legislativos Nos. 01 de 2008 o 04 de 2011, o el vencimiento de
duracién del término del nombramiento provisional o el de su prérroga no son motivos suficientes para el retiro del personal provisional, en
cuanto esta situacién no esta consagrada como causal de retiro del servicio de estos empleados.

Finalmente, es necesario recordar que el nombramiento provisional solo procede una vez agotado el orden de prelacion para la provisién
definitiva de los empleos de carrera establecidos en la Ley 909 de 2004 y los decretos reglamentarios.”

De conformidad con 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 motivaciéon donde la insubsistencia invoque 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.

En conclusidn, 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.

Respecto a la proteccion de las personas con discapacidad. La Ley 361 de 1997 dispone:

“ARTICULO 26.- Modificado por el art. 137, Decreto Nacional 019 de 2012. En ningtn caso la limitacién de una persona, podrd 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 podrd ser despedida o su contrato terminado por razén de su limitacién, salvo que
medie autorizacidn 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, tendrén derecho a una indemnizacién equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las demds prestaciones e
indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Cddigo Sustantivo del Trabajo y demds normas que lo modifiquen, adicionen,
complementen o aclaren.”

La norma anteriormente expuesta sefiala que una limitacion de una persona no podrd ser motivo para obstaculizar la vinculacién laboral,
igualmente sefiala que una persona no podra ser despedida por razén de su limitacién salvo medie autorizacién de la oficina de trabajo.

Asi mismo el Decreto 1083 de 2015 sefala:

“ARTICULO 2.2.5.3.2. Orden para la provisién definitiva de los empleos de carrera. La provisidn definitiva de los empleos de carrera se efectuara
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 administracion, antes de efectuar los respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar
del servicio a los provisionales, debera tener en cuenta el siguiente orden de proteccién generado por:

1. Enfermedad catastrdfica o algun tipo de discapacidad. (...)”

La anterior, dentro de un proceso de seleccion, antes de efectuar los respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar a los
provisionales la entidad deberd tener en cuenta un orden de proteccién entre ellos las personas con algln tipo de discapacidad.

Igualmente, la Ley 1955 de 2019, establecié la reduccién de la provisionalidad, y sefiala que los servidores que cuenten con condiciones
especiales como es la situacién de discapacidad que vayan a ser desvinculados por aplicar la lista de elegibles, la entidad deberd realizar

Concepto 011101 de 2022 Departamento 2 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica



http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67736#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=343#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=343#26
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.5.3.2
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=93970#0

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

acciones tendientes a ser reubicados en otros empleos o sean los Ultimos de ser desvinculados.

En consecuencia, las personas declaradas como discapacitadas tienen una proteccién especial como lo sefiala la norma y respecto a la
declaratoria de insubsistencia, la entidad para declararla la deberd motivarla y expresar los hechos que dan lugar a ello.

Del mismo modo, se considera importante citar apartes del concepto marco nimero 9 expedido por este Departamento Administrativo® sobre
“desvinculacién de provisionales en situaciones especiales para proveer el cargo con quien gand la plaza mediante concurso de méritos” y en el
que se concluyd lo siguiente:

“1. El concurso es el proceso que emprende la administracién para garantizar una seleccién objetiva y transparente del aspirante a ocupar un
cargo publico. Su finalidad es identificar destrezas, aptitud, experiencia, idoneidad moral y condiciones de personalidad de los aspirantes al
cargo con un fin especifico: determinar su inclusién en la lista de aspirantes, al igual que fijar su ubicacidn en la misma.

2. La Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha enfatizado la importancia de garantizar el efecto util de los concursos de méritos en
virtud de que el querer del constituyente fue implantar un sistema que garantice los derechos de los ciudadanos que desean ingresar a la
funcién publica en igualdad de condiciones, de tal forma que su vinculacién dependa (nicamente de sus cualidades intelectuales y
psicotécnicas.

3. Una vez se ejecutan las etapas del concurso y se publican los resultados, el aspirante que obtiene el primer puesto adquiere el derecho a
ocupar el cargo. La conformacion de la lista obliga al nominador a seleccionar al mejor de los concursantes. 4. La estabilidad relativa que se le
ha reconocido a los empleados provisionales que tienen una condicién o proteccién especial como embarazadas, padres o madres cabeza de
familia, limitados fisicos, psiquicos o sensoriales y prepensionados, cede frente al mejor derecho que tienen las personas que ganaron un
concurso publico de méritos.

5. De acuerdo con la sentencia de unificacién de jurisprudencia SU-446 de 2011, la Corte Constitucional ha afirmado que cuando con
fundamento en el principio del mérito (art.125 C.P.) surja en cabeza del nominador la obligacién de nombrar de la lista de elegibles a quien
superd las etapas del concurso, en un cargo de carrera ocupado en provisionalidad por un sujeto de especial proteccién como los padres o
madres cabeza de familia, limitados fisicos, psiquicos o sensoriales y prepensionados, en aplicaciéon de medidas afirmativas dispuestas en la
Constitucidn Politica (art. 13 numeral 39), y en la materializacion del principio de solidaridad social (art. 95 ibidem), se debe proceder con
especial cuidado previendo dispositivos tendientes a no lesionar sus derechos.

6. Por ejemplo, de existir cargos vacantes similares o equivalentes a los que venian ocupando podran ser vinculados de nuevo en provisionalidad
en un cargo, siempre y cuando demuestren una de esas condiciones, tanto para la época de su desvinculacidn, como en el momento del posible
nombramiento.

7. Otra de las medidas afirmativas en favor de las personas en situacién de discapacidad se establece en el Decreto 1083 de 2015, el cual
consagra el procedimiento a seguir en los casos en que la lista de elegibles para la provisidn definitiva de empleos publicos de carrera
administrativa esté conformada por un nimero menor de personas que el de vacantes ofertadas.

8. Por tanto, 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 administracion, antes de efectuar los respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar
del servicio a los provisionales, debera tener en cuenta el siguiente orden de proteccién generado por: Enfermedad catastrdfica o algun tipo de
discapacidad. Acreditar la condicion 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.

(...)

Ahora bien, se tiene que de acuerdo al Articulo 263 de la Ley 1955 de 2019, la administracidn debera adelantar acciones afirmativas para que en
lo posible los servidores en condiciones especiales, es decir madres, padres cabeza de familia y en situacién de discapacidad que vayan a ser
desvinculados como consecuencia de aplicacion de una lista de elegibles, 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.

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 aplicacién 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 asignacién de los cargos cuando se
adelantan los correspondientes concursos de méritos.” (Negrita y subrayado fuera de texto)

En ese sentido, y atendiendo puntualmente a su consulta se concluye que no resulta obligatoria la reubicacién de los empleados que se
encuentran nombrados en provisionalidad en una condicién especial por ser diagnosticados con una enfermedad o discapacidad, por cuanto la
naturaleza de su empleo genera una estabilidad relativa que debe ceder ante los derechos de mérito de quién superé un proceso de seleccién y
se encuentra en lista de elegibles.
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Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; y demds temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrd encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccion 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: Adriana Sanchez
Revisd: Maia Valeria Borja
Aprobd: Armando Lopez Cortes
11602.8.4
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