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Referencia: ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA. De provisional en condicion de
discapacidad en caso de que pierda el concurso de méritos. Radicado: 20179000223512 del 28
de agosto de 2017

Reciba un cordial saludo,
En atencidn a la comunicacion de I.a_referencia, me permito manifestarle lo siguente:
PROBLEMA JURIDICO

LEs viable el retiro del servicio de un provisional en condicion de discapacidad en caso de no superar el
respectivo concurso de méritos?

ANALISIS

La Ley 909 de 2004 y el Decrete 1083 de 2015, el cual establece en el articulo 2.2.5.3 4 que antes de
cumplirse el término de duracion del encargo o de la prérroga del nombramiento provisional, el
nominador, por resolucion motivada, podra darios por terminados, esta Direccidon ha venido conceptuando
que el retico de los empleados provisionales procede siempre y cuando se motive. La citada normatividad
esié ajustada a la junsprudencia de la Corte Constitucional, en la cual se ha sostenido que el empleado
provisional debe conocer las razones por 1as cuales se le desvincula, para efectos de que ejerzan su
derecho de contradiccion

En cuantc a la estabiidad. las normas no consagran un derecho a estabilidad de los empleados
provisionales y Gnicamente astablece que su retiro, como se manifestd, debe producirse mediante aclo
administrativo motivado.

La Sala Segunda de Revision de la Corte Conslitucional en Sentencia T-007 de 2008, se pronuncid sobre
el lema, sefalanda

4. La necesidad de motivacion del acto da desvinculacion dol funcionario nombrado en provisionalidad en un cargo
de carrera administrativa, ata luz de la jurisprudencia constitucional [ ]
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(€) La Cone reconces que no exisle para 1os Tuntionanos que ocupan cargos de carrera administraliva en provisionasdad, un
fuero de estabiidad como #f que le corresponde 3 quienes estan debidamente inscritos en carmera adminestrativa y hien side
elegidos mediante concurso. Sin embargo esta Corporacdn estma que para 106 primeros axiste “un certo grede de
proteccion’, que consiste en la posibilidad de no sar removidos del empleo que oco.pan uno pot causas disdplimuiés baja
calficacadn en las funcones, razones expresas slinentes sl servicio, o_por ¢

plaza conforme @ K regla constitucional general relativa con ia provisidn de tos empleos de ca:m (Art 125 c P} M m
actos que deciden ks desvinculacion de los servidores en provisionalidad. deben contener ks razones del servicio por fas
cudles se separa a un funconario del cargo | ) [Subrayade fuers de texto)

De conformidad con o anterior, la administracion debera motivar el acto de desvinculacion del provisional
por causales disciplinarias. baja evaluacidn del desempefio, por razones referentes al buen servicio o por
d nacion d iante

Respecto al retiro de los empleados provisionales en estado de indefensién, la Conte Conshtucional en
sentencia C-901 de 2008 sostuvo:

[ ] respecto de personas que se consideran sujelos de especial proleccion constitucional, como son 1as personas con
discapacidad, M k8 s2uacidn que afrontan las personas ascapacitadas, en un mercado laberal que usualmente les es hostl y
donde no es facil orocurar un trabajo, sfuacion suele agravarse cuando s personas con oiscapackdad se acercan &l
momento en que adquieren ¢l dergcho 3 fa pensifn, por su misma condicidn y por la edad. amén de factores de indole
sconomica

ugar de ormn o de mucm del semcno h exoenencsa ammodad cwomluno y eficiencia en el ejerciio cargo nara ol
Que 58 concursa, @f ingrese automatico a s carrera o 0§ CONCUrsos cerrados Para INGreso O ISCENSO, rBCONOCET 3 1as pruehas
de conocimientos generales o especificas -en oste casoc a la Prueba BAsica general de preseleccidn- un caracter
exclusivamente oleminatorio y no clasificatono, la estructuracion de la lista de sleadies y el nombramiento respectivo en
estricto arden de méntos de conformidad con los resultados del concurso f

En el caso de las personas con discapacidad es evidente que nada S8 Opone a que ST SOMelan 3 un concursd publico v
aberto donde puedan en gualdad de condiciones demostrar su capacxiad y merito & igual que cuaiquas otro pamclpanu
aspecto respecto del cudl no pusden considerarse diferent=s por su sola condicion de discapacidad [Subrayado fuera de
texio}

Asi mismo, la Corte Constitucional en Sentencia SU-917 de 2010 considerd!

En cuanto al retiro de servidores vinculados en provisionalidad la Cane Constitucional has abordado en nDuUMerosss
oportunidades af tema para sefiaier el mexcusable deber de motivacitn de dichos actos, Asi fo ha sefalade desde hace mas
o@ una década de manera uniforme y rederasa en los numerosoa failos en o que ha examinado esta probemalcs, & tal
punto que 3 |a fecha s registra casi un cemenas de sentencias en ln Mmisma direccion aunque con algunas vanables respecto
de las medidas de proteccdn adoptadas | ]

En sintess, la Corte concluye que respecto del acto de retro de un sarykior pubica que eerce un cargo en provisionaldad no
puede predicarse estabilidad laboral propia de los derechos de casmera, paro en tado caso el nominador continia con fa
obigacion de motlvardo, al tiempo que el adminstrado consenva incolume el derecho a saber de manera puntual cuates fueron
135 razones que motivaron esa decisidn [ ]

En este orden de xdaas, s0l0 €5 consttucionalmente admistle una motivacidn donde |a NsuUbsEIENca INVOqUEe Jrqumentos
puntuaes como & provisidn definitiva del caigo por haberse reafzado ol concurso de meritos respectivo. la impasicion de
sanciones discipéinarias, la calficacdn insatrsfactona u ofra razon especifica atinente al servicio que estd prestando y dedberia
prastar el funcionano concrato.
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Asi mismo es de anotar que en matena de proteccion laboral reforzada, la Ley 790 de 2002" y el Decreto
190 de 2003’ ha previsto el denominado «reten social», figura que se circunscribe especificamente para
los programas de renovacion o reestructuracién de la administracién pablica del orden naclonal. Dicho
retén social no se aplica en el caso planteado, ya que el cargo en el cual se encuentra vinculado el
empleado provisional sera provisto por quien gano el proceso de seleccion.

No obstante, y dado que se trala de un empleado en condicidn de discapacidad, la Ley 361 de 1997, «por
la cual se establecen mecanismos de integracion social de la personas con limitacion y se dictan otras
disposiciones», establece:

Articulo 26".- En ningun caso la limitacidn de una personz, pod-d ser motivo para obstaculizar una vinculacion laboral. 3
menos que dicha Imitacion sea daramenie aemocmda come incompatible e insuperable en @l cargo que 3@ va a
desampeiar nin n lim'!ada ida o 3 d razon de su limtaci

No obstante quienss fucren despedidos o su COMIaio Sminado por razdn de su limitacidn, sin of curnplmionto del requssito
pravisto en el incso anterior. tendran derecho a una indamnizacidn equivalente 3 ciento ochenta dias del salario. sin peruicio
de las demas prestaciones ¢ indemnizaciones a que hublere lugar de acuerdo con el Cogigo Sustantive def Trabajo y demas
normas que o madifiquen, adiconen, complementen o aciaren.

En los &rminos de la norma transcrita, ninguna persona limitada podra ser despedida o su contrato
termmado por razon de su limitacidn, a no ser que medie avtorizacion de a oficina de trabaje Es decir,
que la prohibicion de despido tipificada en el anticulo 26 de la Ley 361 de 1997 es por causa de la
limtacién cel empleado o trabajador.

Con relacion al mismo tema, Corte Constitucional en sentencia C- 531 del 10 de mayo del 2000, indicd:

[ ] permanece el deber del Estado de garantizar que & discapacilado oblenga y consernve su emplao y progrese en &l mismo,
pars promover la Megracion de esa persond en |a socetdad, hasta el momento en que no pueda desarroliar 1a labor para la
cual fue contratado. ni ninguna otra de acuerdo con |a clase de mvakdez que ¢ presonta, debidamente valorada por ka
autoridad del trabajo”

De acuerdo con las dispesiciones y junisprudencia transcrida, las personas en situacion de discapacidad

' tienen una debilidad manifiesta en desarrollc de los articulos 13, 47, 53 y 54 de la Constitucion Politica
razdn por la cual, le corresponde a la administracion permitir que el empleado en situacion de
discapacidad sea reubicado donde pueda conservar y progresar en ef empleo.

En este orden de ideas, y dado que el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 fue modificado por el Decreto
Ley D12 de 2012 incluyendo en su inciso 2 lo siguiente; «no se requerird de autorizacion por parte del
Ministerio del Trabajo cuando el trabajador limitado incurra en alguna de las causales establecidas en la
ley como justas causas para dar por terminado €l contrato, siempre se garantizara el derecho al debido
procesos.

No obstante, el articulo 137 del Decreto Ley 01§ de 2012 fue declarado Inexequible por ta Corte
Constitucional mediante sentencia C-744 de 2012 al considerar que 2! gobierno Nacional se excedid en
las facultades extraordinarias gue le fueron concedidas para leqislar por via de decrelo lo concerniente a
la elminacion de la autorizacion del Ministeno del Trabajo para despedir al trabajador aun cuando se
ratase de una justa causa.

' Por la cus! se expiden disposiciones para adelantar e programa de ranovacidn o2 o administracion publica y sa otorgan unas
lacultades extraordinarias al Fresdente de la Repubica
" Por el cual se reglamanta parcisiments e Lay 730 de 2002
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CONCLUSIONES

El empleado provisional con discapacidad debe ceder 1a plaza a quien ocupe el primer lugar en el
concurso de mérnto que se adelantd para provear el empleo que ocupa en provisionalidad. Ya que; como
lo sefala la corporacion, su condicién no los exime de demostrar su capacidad y mérito en ugual&ad de
condiciones. |

|
Por lo tanto, la entidad puede desvinculario mediante acto administrativo, el cual se motivard en que e
cargo va a ser ocupado por quien ha participado y superado un concurso de méritos, haciéndose
merecedor del cargo.

No obstante, a efectos de evitar que el provisional en condicién de discapacidad sufra un detrimento
como consecuencia de la desvinculacion por su condicion, esta Direccion Juridica considera que para
todos los eventos, el despico debe estar autorizado por el Ministerio de Trabajo o la auforidad

competente por dispesicion de! legisiador *

A : . |
Para mayor informacion relacionada con los temas de este Departamento Administrativo. le sugerimos
ingresar a la pagina web www funcionpublica gov coleva en el link «Gestor Normativor donde podra
consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccion Juridica

£l anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 de! Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

Cordalmente,
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