Departamento Administrativo de la Funcion Publica

\B’ = r r -
) Funcion Publica

Concepto 387361 de 2022 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20226000387361*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000387361
Fecha: 20/10/2022 02:01:52 p.m.
Bogotéa D.C.

REFERENCIA: CONCURSO DE MERITOS &;¢ RETIRO DEL SERVICIO DE EMPLEADOS PROVISIONALES CON ENFERMEDAD CATASTROFICA RAD.
20222060488362 del 21 de septiembre de 2022.

Me refiero a su comunicacién remitida a esta dependencia el 21 de septiembre de 2022, mediante la cual consulta en relacién con Estabilidad
Laboral de los Funcionarios PUblicos nombrados en Provisionalidad que desempefian cargos de Carrera Administrativa, y sean Sujetos de
Especial Proteccién, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

En primer lugar, es importante sefialar que a este Departamento Administrativo de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, le
compete formular las politicas generales de Administracién Publica, en especial en materias relacionadas con empleo publico, la gestién del
talento humano, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizacién administrativa del Estado, la
planeacién y la gestion, el control interno, la participacién ciudadana, la transparencia en la gestién publica y el servicio al ciudadano, razén por
la cual no es de nuestra competencia intervenir y/o definir situaciones particulares de las entidades, su estructura o funcionamiento.

En ese sentido, la resolucién de los casos particulares corresponderd a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que
conoce de manera cierta y documentada la situacion particular de su personal.

Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacion general de las disposiciones legales y, en
consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos particulares.

No obstante, en relacién con la desvinculacién de provisionales en situaciones especiales (como una discapacidad o enfermedad catastroéfica)
para proveer el cargo con quien gand la plaza mediante concurso de méritos, me permito informarle que esta Direccidn Juridica ya ha absuelto
interrogantes similares a los planteados en su consulta, razén por la que, le remito, para su conocimiento, copia del concepto marco nimero 9
de 2018 en el que se concluy6 lo siguiente:

“(...) 1. El concurso es el proceso que emprende la administracion para garantizar una seleccidn 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 inclusion 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 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 vinculacion 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 conformacién 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 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
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personas que ganaron un concurso publico de méritos.

De acuerdo con la sentencia de unificacion 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 aplicacion de medidas afirmativas dispuestas en la Constitucién Politica
(art. 13 numeral 3), y en la materializacidn 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 situacion 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 provisién definitiva de empleos publicos de carrera
administrativa esté conformada por un niimero 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 administracién, 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 catastrdéfica o algun tipo de 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.

Un tratamiento diferente debe darse en el caso de la empleada provisional embarazada, es procedente su retiro motivado, y para el caso que
nos ocupar debe fundarse en provisién definitiva del cargo por haberse adelantado el concurso de méritos. En este mismo acto administrativo y
con el objeto de dar cumplimiento a lo sefialado en la Sentencia SU-070 de 2013, se debe indicar con fundamento en la misma, que a partir de
que surta efectos la terminacién del nombramiento de la empleada vinculada con cardcter provisional, la entidad debera realizar la provisién de
las sumas de dinero de las prestaciones que garanticen la licencia de maternidad y realizar mes a mes el pago de la afiliacion al sistema de
seguridad social en salud hasta el momento en que termine el disfrute de la licencia de maternidad. (...)"”

Ahora bien, se tiene que de acuerdo al articulo 263 de la Ley 1955 de 2019, la administracion 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 desvinculacidn sea consecuencia de la aplicacién de una lista de elegibles resultante de un concurso de méritos, en la cual sefiald 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 asignacioén 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 es procedente la reubicacion 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.

Respecto a su interrogante relacionado con: “(...) cudl es el Procedimiento que debe observar la Entidad Publica para demostrar que "Procedié
con Especial Cuidado" antes de efectuar el respectivo nombramiento, mediante la Adopcién de Medidas relativas a la Reubicacidn. (...)” esta
Direccion Juridica se permite manifestarle que la normativa no establece el procedimiento que se deberd adelantar, por lo que corresponderd a
la entidad realizarlo teniendo en cuenta las directrices sefialadas.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico y demds temas competencia de este
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Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativopodra 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

Adjunto: Concepto Marco 09 de 2018 Departamento Administrativo de la Funcién Publica
Proyecté: Rosamelia Pifileres Romero

Revisd: Maia Valeria Borja G.

Aprobé: Armando Lopez
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

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