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REFERENCIA. ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA. Persona con enfermedad comdn. RADICACION. 20222060307822 de fecha 03 de junio de
2022.

Me refiero a la comunicacién de la referencia, trasladada por la Procuraduria General de la Nacién mediante la cual consulta si es viable que la
entidad cambie su tipo de vinculacién, toda vez que se encuentra nombrada en provisionalidad, pero fue diagnosticada con una enfermedad
comun de largo tratamiento y el empleo en la que se encuentra vinculada saldréd a concurso de méritos para su provision definitiva, me permito
manifestar lo siguiente:

Antes de dar contestacion a su consulta, es necesario aclarar que conformidad con el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo,
efectda 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 del tema 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 motivacidn en detrimento del derecho sustancial al
debido proceso, pues si no se sabe con precision cuéles 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
0 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 cuéles 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 motivacion 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 calificacion
insatisfactoria “u otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto”.

Con todo, la Corte debe insistir en que la necesaria motivacioén de los actos administrativos no puede conducir, en la préctica, a equiparar a los
funcionarios nombrados en provisionalidad con aquellos que se encuentren en carrera. Tal equiparacién terminaria por ser, paraddjicamente,
contraria al espiritu de la Constitucién de 1991 en materia de funcion 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 Constitucién consagra unas causales de retiro ligadas a la estabilidad en el empleo, de la que no goza el funcionario
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vinculado en provisionalidad. Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacion 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 motivacién. En este sentido, como
bien sefiala la doctrina, “la Administracidn es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su eleccion y estos motivos no pueden ser
cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la realidad, objetivamente fundados”. (Subrayas fuera de texto).

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
calificacién 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 Administracion 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
duracidn del término del nombramiento provisional o el de su prdrroga 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 prelacién 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 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 calificacién insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esté prestando y deberia prestar el funcionario
concreto.

En conclusién, los servidores publicos que ocupan en provisionalidad un cargo de carrera gozan de una estabilidad laboral relativa, lo que
implica que Unicamente pueden ser removidos por causas legales que obran como razones objetivas que deben expresarse claramente en el
acto de desvinculacién.

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 ninguin 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 desempeniar. Asi mismo, ninguna persona limitada podré 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 limitacidn, sin el cumplimiento del requisito previsto en el
inciso anterior, tendran 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 Cdédigo Sustantivo del Trabajo y demas normas que lo modifiquen, adicionen,
complementen o aclaren.”

La norma anteriormente expuesta sefiala que una limitacién de una persona no podra ser motivo para obstaculizar la vinculacién laboral,
igualmente sefala 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 sefiala:
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“ARTICULO 2.2.5.3.2. Orden para la provisién definitiva de los empleos de carrera. La provisién definitiva de los empleos de carrera se efectuar
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:

Enfermedad catastréfica 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 debera realizar
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 de fecha
29 de agosto de 2018, sobre “desvinculacion 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 ubicacién en la misma.

La Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha enfatizado la importancia de garantizar el efecto (til 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 funcidn
publica en igualdad de condiciones, de tal forma que su vinculacién dependa tnicamente de sus cualidades intelectuales y psicotécnicas.

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 conformacidn de la lista obliga al nominador a seleccionar al mejor de los concursantes.

La estabilidad relativa que se le ha reconocido a los empleados provisionales que tienen una condicidn o proteccidn 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.

De acuerdo con la sentencia de unificacion de jurisprudencia SU-446de 2011, la Corte Constitucional ha afirmado que cuando con fundamento
en el principio del mérito (art.125C.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 proteccion como los padres o madres cabeza de
familia, limitados fisicos, psiquicos o sensoriales y prepensionados, en aplicacion de medidas afirmativas dispuestas en la Constitucidn Politica
(art. 13 numeral 3), y en la materializacién del principio de solidaridad social (art. 95 ibidem), se debe proceder con especial cuidado previendo
dispositivos tendientes a no lesionar sus derechos.

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

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

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

Ostentar la condicién de prepensionados en los términos sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia. Tener la
condicién de empleado amparado con fuero sindical.

(..

Ahora bien, se tiene que de acuerdo al Articulo 263 de la Ley 1955 de 2019, la administracién deberd adelantar acciones afirmativas para que en
lo posible los servidores en condiciones especiales, es decir madres, padres cabeza de familia y en situacion de discapacidad que vayan a ser
desvinculados como consecuencia de aplicacién 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 senalé que:
“(...) En aquellos eventos en los que la Administracion 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 este Direccidn Juridica concluye que no resulta obligatoria la reubicacién y/o cambio de
vinculacién 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 superd un proceso de seleccién y se encuentra en lista de elegibles.

Ahora bien, con relacién a la posibilidad de ser pensionada de manera anticipada, es pertinente sefialar lo establecido el articulo 38 de la Ley
100 de 1993 sobre el estado de invalidez, a saber:

“ESTADO DE INVALIDEZ. Para los efectos del presente capitulo se considera invélida la persona que, por cualquier causa de origen no
profesional, no provocada intencionalmente, hubiere perdido el 50% o més de su capacidad laboral.

(...) La pensidn de invalidez se reconocera a solicitud de parte interesada y comenzara a pagarse, en forma retroactiva, desde la fecha en que se
produzca tal estado.”

Conforme a la norma transcrita sélo se considera que el empleado que haya perdido el 50% o mas de su capacidad laboral se encuentra en
estado de invalidez.

Por su parte el articulo 44 de ibidem, consagra:

“Revision de las pensiones de invalidez. El estado de invalidez podra revisarse:

a) Por solicitud de la entidad de previsidn o seguridad social correspondiente cada tres (3) afios, con el fin de ratificar, modificar o dejar sin
efectos el dictamen que sirvié de base para la liquidacidn de la pensién que disfruta su beneficiario y proceder a la extincion, disminucién o
aumento de la misma, si a ello hubiere lugar.

Este nuevo dictamen se sujeta a las reglas de los articulos anteriores.

El pensionado tendra un plazo de tres (3) meses contados a partir de la fecha de dicha solicitud, para someterse a la respectiva revision del
estado de invalidez. Salvo casos de fuerza mayor, si el pensionado no se presenta o impide dicha revision dentro de dicho plazo, se suspendera
el pago de la pensién. Transcurridos doce (12) meses contados desde la misma fecha sin que el pensionado se presente o permita el examen, la
respectiva pensién prescribira.

Para readquirir el derecho en forma posterior, el afiliado que alegue permanecer invalido deberd someterse a un nuevo dictamen. Los gastos de
este nuevo dictamen seran pagados por el afiliado, y

b) Por solicitud del pensionado en cualquier tiempo y a su costa”

En este sentido, el articulo 23 del Decreto 2463 de 2001 establece que la calificacién de pérdida de capacidad laboral sélo podra tramitarse
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cuando las entidades del Sistema de Seguridad Social Integral o el empleador, segln sea el caso, hayan adelantado el tratamiento y
rehabilitacion integral o se compruebe la imposibilidad para su realizacién. Las Administradoras de Fondos de Pensiones deberan remitir los
casos a las Juntas de Calificacion de Invalidez antes de cumplirse el dia ciento cincuenta de incapacidad temporal, previo concepto del servicio
de rehabilitacién integral emitido por la Entidad Promotora de Salud.

En consecuencia, el tramite para el reconocimiento de la pensién de invalidez lo iniciara la Administradora del Fondo de Pensiones
correspondiente, quien deberd remitir el caso a la Junta de Calificacién de Invalidez antes de cumplirse el dia ciento cincuenta de incapacidad
temporal.

Para el reconocimiento de la pensién de invalidez, el trabajador deberd acreditar una pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50% vy las
semanas de cotizacién al Sistema consagradas en la Ley; y en caso de cumplir con ambos requisitos, la pensién se reconocera a solicitud de la
parte interesada y comenzara a pagarse, en forma retroactiva, desde la fecha en que se produzca dicho estado, segln el articulo 40 de la Ley

100 de 1993.

Me permito indicarle que, para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la
pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por
esta Direccidn Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Sonia Estefania Caballero Sua

Revisé: Harold Israel Herrefio Suarez

Aprobé: Armando Lopez Cortés

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

Por la cual se establecen mecanismos de integracién social de las personas con limitacién y se dictan otras disposiciones.
Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.

Por El Cual Se Expide El Plan Nacional De Desarrollo 2018-2022 Pacto Por Colombia, Pacto Por La Equidad.

Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.

Por el cual se reglamenta la integracion, financiacién y funcionamiento de las juntas de calificacién de invalidez.
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