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REF.: RETIROS DEL SERVICIO. Proteccion especial a funcionario en provisionalidad. RAD.: 20222060483492 del diecinueve (19) de septiembre de
2022.

En atencién a la radicacion de la referencia, en la cual se consulta sobre la siguiente situacion:

“Si una persona que se encuentra con una patologia especial de salud (catalogada como una discapacidad fisica) estd ocupando un cargo como
funcionario publico en provisional de una entidad publica de nivel central y su cargo es ofertado y entra en concurso a través de la comisién
nacional del servicio civil - CNSC, este funcionario puede ser reubicado dentro de la misma entidad o debe ser retiro de la entidad,
desconociendo por completo lo sefialado en el decreto 2011 de 2017 articulo 1 y las normas internacionales en materia de discapacidad que han
sido ratificadas por el gobierno Colombiano”.

Me permito manifestarle lo siguiente.

Previamente debe indicarse que de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene como objeto
el fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y funcionamiento, el
desarrollo de la democratizacion de la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y
evaluacioén de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

En ese sentido, la resolucién de los casos particulares no es competencia de este Departamento y corresponderd a la autoridad empleadora y
nominadora, en cuanto es la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situaciéon particular de su personal.

El Decreto 2011 de 2017, dispuso lo siguiente, a saber:
“ARTICULO 2.2.12.2.1. Objeto. Establecer el porcentaje de vinculacién laboral de personas con discapacidad en las entidades del sector publico.

ARTICULO 2.2.12.2.2. Campo de Aplicacién. El presente Capitulo se aplica a los érganos, organismos y entidades del Estado en sus tres ramas
del poder publico, a nivel nacional, departamental, distrital y municipal, en los sectores central y descentralizado y a los érganos auténomos e
independientes.

ARTICULO 2.2.12.2.3. Porcentaje de vinculacién de personas con discapacidad en el sector publico. El Estado, a través de todos los érganos,
organismos y entidades de los niveles nacional, departamental, distrital y municipal, en los sectores central y descentralizado y a los érganos
auténomos e independientes, para promover el acceso al empleo publico de las personas con discapacidad deberan vincular como minimo el
porcentaje que este Capitulo establece de acuerdo con las siguientes reglas:

(..)
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Los procedimientos para la convocatoria y cobertura de estas plazas, asi como el nimero de plazas disponibles serén publicados cada ario al
comienzo del afio fiscal por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, la Comision Nacional del Servicio Civil y por el Servicio Publico
de Empleo.

Debera promoverse al interior de las entidades el uso de alternativas y programas como el teletrabajo y horarios flexibles para este tipo de
poblacion.

El porcentaje aqui establecido se podré cumplir con personas ya vinculadas a la entidad respectiva en cualquiera de los niveles jerdrquicos y en
cualquier forma de vinculacién laboral.

En cualquier caso, la desvinculacidn o retiro se realizard de acuerdo al ordenamiento juridico vigente.

Los organismos deberan reportar al Departamento Administrativo de la Funcién Publica en el primer bimestre de cada afio el cumplimiento del
porcentaje de vinculacion de servidores con discapacidad a través del Sistema de Informacién y Gestién del Empleo Publico - SIGEP.

El Departamento Administrativo de la Funcidn Publica y el Ministerio del Trabajo determinaran las estrategias de publicidad, divulgacidn y
acompafiamiento a las entidades para el cumplimiento de esta medida.”

A partir de la normativa expuesta, se tiene entonces que el objeto de la expedicién del Decreto 2011 de 2017, no es otra que exhortar a las
entidades del sector publico establecer un porcentaje de vinculacién de personas con discapacidad dentro de sus plantas de personal, aplicable
a los érganos, organismos y entidades del Estado en sus tres ramas del poder publico, a nivel nacional, departamental, distrital y municipal, en
los sectores central y descentralizado y a los 6rganos auténomos e independientes.

Para dar cumplimiento a lo anterior, las entidades u organismos deberan contar con procedimiento para la convocatoria y cobertura de estas
plazas, para lo cual con la informacién que se suministre, este Departamento Administrativo, la Comisién Nacional del Servicio Civil y el Servicio
Publico de Empleo publica al inicio de cada afio fiscal el nimero de plazas disponibles en las entidades.

Las entidades podran cumplir con este porcentaje con personas ya vinculadas en su planta de personal, en cualquiera de los niveles jerarquicos
y en cualquier forma de vinculacion laboral; sean nuevos o antiguos en la entidad, esta deberd promover el uso de alternativas programas como
el teletrabajo y horarios flexibles para este tipo de poblacién.

En tal sentido, el Decreto 2011 de 2017 no condiciona ni reglamenta la terminacién del vinculo laboral entre las entidades y sus empleados en
condicién de discapacidad. Ahora bien, en el caso de funcionarios provisionales en condicién de discapacidad, resulta procedente acudir a lo
dispuesto por la Constitucion Politica al regular la naturaleza de los empleos publicos y su forma de provisién, asi:

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

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

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

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo,; por violacién del régimen disciplinario y por las demds causales
previstas en la Constitucién o la ley (...). (Negrilla y subrayado propio)

De la misma manera, la Ley 909 de 2004, al desarrollar el Articulo 125 de la Constitucidn Politica y reglamentar el procedimiento para la
provision de los empleos de carrera, establece:

“ARTICULO 27. Carrera Administrativa. La carrera administrativa es un sistema técnico de administracién de personal que tiene por objeto
garantizar la eficiencia de la administracion publica y ofrecer; estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio
publico. Para alcanzar este objetivo, el ingreso y la permanencia en los empleos de carrera administrativa se hard exclusivamente con base en el
mérito, mediante procesos de seleccidn en los que se garantice la transparencia y la objetividad, sin discriminacién alguna. (Destacado nuestro)

ARTICULO 29. Concursos. Los concursos para el ingreso y el ascenso a los empleos pUblicos de carrera administrativa serdn abiertos para todas
las personas que acrediten los requisitos exigidos para su desempeno”. (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Adicionalmente frente a la proteccién especial contemplada en el Decreto 1083 de 2015 se sefiala:
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“ARTICULO 2.2.12.1.2.1 Destinatarios. No podréan ser retirados del servicio las madres o padres cabezas de familia sin alternativa econémica, las
personas con limitacidn fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan la totalidad de los requisitos de edad y tiempo de servicio
para disfrutar de su pensién de jubilacién o de vejez, en el término de tres (3) afios, segun las definiciones establecidas en el Articulo
2.2.11.3.1.1 del presente decreto.”

Conforme a la normativa anterior, la ley ha otorgado un amparo especial a los empleados publicos que se encuentren en situacién especial de
proteccién; no obstante, dicho beneficio no es absoluto, en la medida en que, para efectos de acceder al beneficio, el servidor publico debe
demostrar tal condicidn, y la entidad, deberd verificar que asfi sea.

De acreditarse cualquiera de las condiciones descritas en la Ley 790 de 2002, y el Decreto 1083 de 2015, la entidad que se encuentre en
desarrollo de procesos de reestructuracion o liquidacién, en los que eventualmente se pueda ver comprometida la estabilidad laboral de los
servidores publicos, deberd asegurar y mantener en su cargo a quien se encuentre en dicha situacién de debilidad manifiesta entiéndase
madres o padres cabeza de familia sin alternativa econdmica, las personas con limitacidn fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que
cumplan la totalidad de los requisitos de edad y tiempo de servicio para disfrutar de su pension de jubilaciéon o de vejez, en el término de tres (3)
afios, inclusive cuando la naturaleza de su vinculacién laboral no corresponda a la de empleado de carrera administrativa.

El Decreto 1083 de 2015 respecto al retiro de los provisionales, establece:

“ARTICULO 2.2.5.3.4. Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la
prérroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por terminados”.

De conformidad con lo dispuesto en el Articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, 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
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 estd prestando y deberia prestar el empleado concreto.

En efecto, la Corte Constitucional en sentencia T-186 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva) ha reconocido que cuando un empleado ocupa en
provisionalidad un cargo de carrera y es, ademas, sujeto de especial proteccién constitucional, “concurre una relacién de dependencia intrinseca
entre la permanencia en el empleo publico y la garantia de sus derechos fundamentales, particularmente el minimo vital y la igualdad de
oportunidades. De alli que se sostenga por la jurisprudencia que la eficacia de esos derechos depende del reconocimiento de estabilidad laboral
en aquellos casos, a través de un ejercicio de ponderacién entre tales derechos y los principios que informan la carrera administrativa”.

Si bien los empleados provisionales que se encuentran en situaciones especiales no tienen un derecho a permanecer de manera indefinida en el
cargo, pues este debe proveerse por medio de un concurso de méritos, si debe otorgarseles un trato preferencial como accién afirmativa, antes
de efectuar el nombramiento de quienes ocuparon los primeros puestos en la lista de elegibles del respectivo concurso de méritos, con el fin de
garantizar el goce efectivo de sus derechos fundamentales.

Lo anterior en virtud de los mandatos contenidos en los incisos 2 y 3 del Articulo 13 de la Constitucién Politica, relativos a la adopcién de
medidas de proteccion a favor de grupos vulnerables y personas en condicién de debilidad manifiesta, y en las cldusulas constitucionales que
consagran una proteccién reforzada para ciertos grupos sociales, tales como las madres cabeza de familia (art. 43 CP), los nifios (art. 44 CP), las
personas de la tercera edad (art. 46 CP) y las personas con discapacidad (art. 47 CP).

En relacién con la estabilidad laboral relativa de que gozan los empleados que ocupan cargos de carrera en provisionalidad, la Corte
Constitucional ha sefialado algunas medidas que pueden adoptarse para garantizar los derechos fundamentales de quienes ameritan una
especial proteccidn constitucional por estar en condiciones de vulnerabilidad. Por ejemplo, en la sentencia de unificacién SU-446 de 2011, la
Corte Constitucional hizo un pronunciamiento en torno a la relacién existente entre la provisién de cargos de carrera mediante concurso de
méritos y la proteccién especial de las personas que ocupan dichos cargos en provisionalidad y se encuentran en circunstancias especiales tales
como las madres y padres cabeza de familia, prepensionados o personas en situacién de discapacidad. Al respecto expreso:

“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacién, gozan de una estabilidad relativa, en la medida en
que sdlo 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 desvinculacion. En consecuencia, la terminacidn de una vinculacién 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 ptblico de méritos.

“[...] Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacién, pese a la discrecionalidad de la que gozaba, si tenia la obligacién de dar un trato
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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 expidio el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres arios o
menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva pension; y iii) las personas en situacidn de discapacidad.

“En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacién ha debido prever mecanismos para garantizar que 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 previé dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando obligado a hacerlo, en los términos del
Articulo 13 de la Constitucion, esta Corte le ordenaré 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” (Negrilla fuera de texto).

Para la Corte Constitucional, antes de procederse al nombramiento de quienes superaron el concurso de méritos, las personas con una situacién
especial han de ser los Ultimos en removerse y en todo caso, en la medida de las posibilidades, deben vincularse nuevamente en forma
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia o equivalencia de los que venian ocupando, siempre y cuando demuestren una de esas
condiciones especiales al momento de su desvinculacién y al momento del posible nombramiento.

En la sentencia C-588 de 2009, se manifestd sobre este punto, asi: “... la situacién de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera
administrativa es objeto de proteccién 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”™

De acuerdo con la norma y jurisprudencia anterior, esta direccion juridica concluye que el empleado en provisionalidad en condicién de
discapacidad tiene una estabilidad relativa, lo cual implica que cuando se realice el concurso para proveer la vacante este debera ceder en favor
quien haya accedido a dicho derecho en razén del concurso, y le corresponde a la administracién permitir en la medida de sus posibilidades que
las personas que sean madres y padres cabeza de familia; que estaban préximas a pensionarse y las personas en situacién de discapacidad
sean reubicadas donde puedan conservar y progresar en el empleo.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web de la entidad en
el link /web/eva/gestor-normativo, «Gestor Normativo», donde podré consultar entre otros temas, los conceptos 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: Pablo C. Diaz B.

Reviso: Maia Valeria Borja Guerrero
Aprobd: Armando Lépez C
11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

Por el cual se adiciona el Capitulo 2 al Titulo 12 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015, Reglamentario Unico del Sector de Funcién
Publica, en lo relacionado con el porcentaje de vinculacién laboral de personas con discapacidad en el sector publico

Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones.
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Por el cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Funcién Publica.
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