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Ciudad 

ASUNTO: Respuesta radicado 2016ER2260. Consulta sobre el retiro de provisionales en 
situación de discapacidad, nombrados en vacantes temporales. 

: 

En atención a la comunicación traslada por el Departamento Administrativo de la Función 
Pública —DAFP a este Departamento y radicada bajo el número 2016ER2260 del 05 de julio de 
2016, a través de la cual, la Subdirección de Talento Humano de la Secretaría Distrital de 
Hacienda, consulta: 

¿Deba la entidad surtir un trámite adicional para dar por terminado un nombramiento 
provisional de un funcionario que presenta una enfermedad de origen común o de origen 
laboral y que se encuentra ocupando una vacante temporal, cuyo titular del empleo con 
derechos de carrera administrativa se le dio por finalizada la situación administrativa que 
originó la vacancia y deberá volver a su cargo? 

Para atender a su consulta, este Departamento se permite hacer las siguientes consideraciones: 

a) Frente a Nombramientos Provisionales en Vacancias Temporales 

En primer lugar y antes de analizar las condiciones que ordenan la relación laboral entre los 
servidores públicos en condición de provisionalidad y el Estado, resulta pertinente referirse a la 
configuración de una "vacancia temporal en un empleo de carrera administrativa". 

Al respecto, es preciso indicar que por disposición del artículo 125 Constitucional, los empleos 
en los órganos y entidades del Estado son de carrera y el ingreso y ascenso en los mismos, se 
harán previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los 
méritos y calidades de los aspirantes, mientras que el retiro, se hará por calificación no 
satisfactoria en el desempeño del empleo, por violación del régimen disciplinario y por las demás 
causales previstas en la Constitución o la ley. 

Esta disposición Constitucional, pilar de la carrera administrativa en Colombia, institucionaliza 
el mérito como el factor determinante para el ingreso y permanencia en el empleo público, al 
tiempo que define las condiciones para su retiro, en aras de garantizar la materialización de un 
conjunto de derechos para quienes en virtud de dicho precepto, ostentan la condición de 
"servidor público de carrera administrativa". 
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Frente a la especial protección de los derechos del empleado de carrera, la Corte 
Constitucional' ha reiterado que en Colombia, la estabilidad en el empleo se encuentra 
consagrada en los artículos 53 y 125 de la Constitución, el primero alusivo a todos los 
trabajadores y el segundo aplicable a los servidores del Estado, éstos últimos, para quienes se 
configura una forma de garantizar la eficacia en el cumplimiento de las funciones confiadas al 
Estado, pues considera la Corte que el principio general en materia laboral para los trabajadores 
públicos es la estabilidad, entendida como la certidumbre que debe asistir al empleado en el 
sentido de que, mientras de su parte haya observancia de las condiciones fijadas por la ley en 
relación con su desempeño, no será removido del empleo. 

Adicional a ello, uno de los derechos que le asiste a los servidores públicos de carrera es la 
separación transitoria de su empleo sin que dicha situación afecte de modo alguno su 
estabilidad en el empleo del cual son titulares. Se configura lo que jurídicamente ha sido 
denominado una "vacancia temporal", es decir, un empleo en el cual quien ostenta derechos de 
carrera sobre él, se encuentra en alguna situación administrativa que implica separación 
temporal del mismo. 

El artículo 25 de la Ley 909 de 2004 sobre la provisión de empleos por vacancia temporal, al 
tenor reza: 

"Artículo 25. Provisión de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de carrera 
cuyos titulares se encuentren en situaciones administrativas que impliquen separación 
temporal de los mismos serán provistos en forma provisional solo por el tiempo que 
duren aquellas situaciones,  cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con 
servidores públicos de carrera." (Énfasis fuera de texto) 

La norma en cita, condiciona  la duración del nombramiento provisional o del encargo que se 
produce en vacancias temporales al término de duración de la situación administrativa que 
implica la separación temporal del empleo por parte de su titular, garantizando con ello, el 
derecho que le asiste al servidor de carrera administrativa de regresar al cargo sobre el cual 
ostenta titularidad al vencimiento del término de duración. 

En tal sentido, la jurisprudencia constitucional 2ha indicado: 

"(...) La provisionalidad es una forma de proveer cargos públicos "cuando se presentan 
vacancias definitivas o temporales y mientras éstos se proveen en propiedad conforme 
a las formalidades de ley o cesa la situación administrativa que originó la vacancia 
temporal"3. Ha sido concebida como mecanismo excepcional y transitorio para atender 
las necesidades del servicio, cuyo objetivo es asegurar el cumplimiento de los principios 
de eficiencia y celeridad evitando la paralización de las funciones públicas mientras se 
surten los procedimientos ordinarios para suplir una vacancia (en particular el concurso 
de méritos para empleos de carrera), lo que sin embargo "no exime a las autoridades 
nominadoras de la obligación de verificar el cumplimiento de los requisitos del cargo'. 

1  Corte Constitucional. Sentencia C-479/1992. M.P José Gregorio Hernández Galindo y Alejandro Martínez Caballero. 
2  Corte Constitucional. Sentencia SU 917/2010. M.P. Jorge Iván Palacio Palacio. 
3  Corte Constitucional, Sentencia T-1206 de 2004. 
4 Corte Constitucional, Sentencia C-793 de 2002. 
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La Corte Constitucional ha determinado como línea doctrinaria en las relaciones entre el Estado 
y los servidores públicos nombrados en condición de provisionalidad, que su retiro debe ser 
motivado, en respeto al Estado de Derecho, a la garantía del debido proceso, a los principios 
democrático y de publicidad en el ejercicio de la función pública, de manera que el administrado 
debe tener la posibilidad de conocer cuáles son las razones que se invocan para su retiro 
cuando ejerce un cargo en provisionalidad y, las excepciones a este principio general 
únicamente pueden ser consignadas por vía legal o constitucional. 

En este sentido, la Corte precisa que aun cuando los servidores públicos nombrados en 
provisionalidad en empleos de carrera no tienen las garantías que de ella se derivan, porque no 
han superado las etapas para proveer un empleo en forma definitiva (especialmente a través 
del concurso de méritos), lo cierto es que si tienen el derecho a la motivación del acto de retiro, 
que constituye una garantía mínima derivada del derecho fundamental al debido proceso, del 
respeto al estado de derecho y del control a la arbitrariedad de la administración, y no de la 
circunstancia de pertenecer o no a un cargo de carrera. 

En este orden de ideas y para ir concluyendo, es posible indicar que la provisionalidad constituye 
una forma de proveer cargos públicos que procede de manera excepcional cuando no fuere 
posible su provisión a través de los mecanismos ordinarios (concurso de mérito) o el encargo 
de servidores de carrera (mecanismo transitorio preferente), y el término de su duración está 
sujeto a la permanencia en el tiempo de las condiciones que originan la vacancia definitiva o 
temporal o, en el resultado sobre el desempeño en el ejercicio del empleo, en todo caso, su 
terminación debe ser debidamente motivada por parte de la administración. 

Frente a la motivación, la jurisprudencia constitucional ha indicado que "el acto de retiro no sólo 
debe ser motivado sin o que ha de cumplir ciertas exigencias mínimas respecto de su contenido 
material, de modo que el administrado cuente con elementos de juicio necesarios para decidir 
si acude o no ante la jurisdicción y demanda la nulidad del acto en los términos del artículo 84 
del CCA. Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de "razón 
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 válidas aquellas justificaciones indefinidas, 
generales y abstractas, que no se predican directamente de quien es desvinculado"5. En otras 
palabras, de acuerdo con la jurisprudencia decantada por esta Corporación, "para que un acto 
administrativo de desvinculación se considere motivado es forzoso explicar de manera clara, 
detallada y precisa cuáles son las razones por las cuales se prescindirá de los servicios del 
funcionario en cuestión"6. 

Dicho lo anterior y como quiera que la duración del nombramiento provisional en vacancias 
temporales está condicionado a la terminación de la situación administrativa que implicó la 
separación temporal de su titular, puede pensarse que constituye razón suficiente para la 

5  Corte Constitucional, Sentencia T-1316 de 2005. En la misma providencia la Corte señaló: "Esta regla encuentra su 
justificación en el hecho de que la motivación resulta ser necesaria para controvertir dicho acto ante la jurisdicción contencioso-
administrativa, y adicionalmente, porque la desvinculación debe obedecer a un principio de razón suficiente, es decir, que 
deben existir motivos fundados para que la administración prescinda de los servicios de su funcionario. La ausencia de 
motivación específica, en consecuencia, lesiona los derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa del trabajador, 
que de manera provisional, ocupa un cargo de carrera administrativa". 
6  Corte Constitucional, Sentencia T-104 de 2009, entre muchas otras. 
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terminación del nombramiento provisional en vacante temporal, el regreso del servidor al 
ejercicio en propiedad del empleo sobre el cual ostenta derechos de carrera, en todo caso, 
corresponde a la autoridad nominadora exponer mediante acto administrativo motivado, las 
razones y circunstancias de hecho y de derecho por las cuales se prescinde de los servicios del 
funcionario provisional. 

Nótese además que el derecho a la estabilidad laboral que se predica respecto de los servidores 
de carrera administrativa comporta una serie de prerrogativas a favor de los funcionarios 
escalafonados que son protegidas por el ordenamiento jurídico colombiano, al permitirles 
separarse transitoriamente de las funciones del empleo del cual son titulares sin que ello 
implique de modo alguno, la afectación de sus derechos a reasumir en cualquier momento en 
propiedad el empleo del cual son titulares, razón por la cual, las condiciones laborales de 
quienes transitoriamente fueron nombrados en encargo o provisionalidad en dichos empleos, 
encuentran una clara limitación en los derechos subjetivos que hacen parte del patrimonio 
individual de los servidores de carrera. 

2) Frente a la terminación de nombramientos provisionales de servidores en 
situación de discapacidad. 

Para abordar el análisis sobre la terminación de nombramientos provisionales de servidores en 
situación de discapacidad, es preciso insistir en lo dicho anteriormente, respecto a la exigencia 
que se impone a la administración para motivar el acto de retiro de un servidor público que 
ejerce transitoriamente un empleo de carrera administrativa. 

Ahora bien, la consulta objeto de análisis plantea una situación particular frente al retiro de 
provisionales dado que tratándose de vacancias temporales, éstas fueron provistas con 
personas que presentan una enfermedad de origen común o de origen laboral y ante la 
terminación de la situación administrativa que originó la separación temporal de los servidores 
de carrera de los empleos sobre los cuales ejercen titularidad, es preciso dar por terminado su 
nombramiento provisional. 

Frente al particular, es preciso reiterar lo mencionado precedentemente respecto de la 
prevalencia de los derechos laborales de los servidores de carrera y el respeto de las 
prerrogativas a su favor, entre éstas, la estabilidad, y por tanto, la configuración de una "razón 
suficiente" para terminar un nombramiento en provisionalidad derivada del regreso del titular al 
ejercicio en propiedad del empleo del cual es titular. 

La Subdirección de Talento Humano de la Secretaría Distrital de Hacienda al realizar el análisis 
normativo y jurisprudencia) del artículo 26 de Ley 361 de 1997, cuestiona el procedimiento para 
efectuar el retiro de funcionarios nombrados en provisionalidad en vacantes temporales y la 
procedencia en la aplicación de criterios de estabilidad laboral reforzada por discapacidad. 

En tal sentido, la Ley 361 de 1997 "Por la cual se establecen mecanismos de integración social 
de la personas con limitación y se dictan otras disposiciones" establece en su artículo primero 
que los principios que inspiran la Ley, se fundamentan en los artículos 13, 47, 54 y 68 que la 
Constitución Nacional reconocen en consideración a la dignidad que le es propia a las personas 
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con limitación en sus derechos fundamentales, económicos, sociales y culturales para su 
completa realización personal y su total integración social y a las personas con limitaciones 
severas y profundas, la asistencia y protección necesarias. 

Así, el artículo 26° de la norma en referencia, modificado por el artículo 137 del Decreto Nacional 
019 de 2012, señala: 

"Artículo 26. No discriminación a persona en situación de discapacidad. En ningún 
caso la limitación de una persona, podrá ser motivo para obstaculizar una vinculación 
laboral, a menos que dicha limitación sea claramente demostrada como incompatible e 
insuperable en el cargo que se va a desempeñar. Así mismo, ninguna persona limitada 
podrá ser despedida o su contrato terminado por razón de su limitación, salvo que medie 
autorización del Ministerio del Trabajo.  

Sin perjuicio de lo establecido en el inciso anterior, no se requerirá de autorización 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 el contrato,  
Siempre se garantizará el derecho al debido proceso. 

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razón de su 
limitación, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso primero del presente 
artículo, tendrán derecho a una indemnización equivalente a ciento ochenta (180) días 
del salario, sin perjuicio de las demás prestaciones e indemnizaciones a que hubiere 
lugar de acuerdo con el Código Sustantivo del Trabajo y demás normas que lo 
modifiquen, adicionen, complementen o aclaren". (Énfasis fuera de texto) 

De la lectura del artículo transcrito, se establece que la normatividad en favor de personas en 
situación de discapacidad está orientada a garantizar que ninguna persona en dicha condición 
sea despedida o terminado su contrato laboral en razón de su limitación, salvo autorización 
expresa del Ministerio del Trabajo y en todo caso, ante la incompatibilidad entre la labor y la 
condición del trabajador, el empleado tendrá derecho a la debida indemnización. 

No obstante, la norma en cita también define que no será necesario tramitar la autorización por 
parte del Ministerio del Trabajo cuando legalmente se configure la justa causa para dar por 
terminado el contrato, garantizando en todo caso, el derecho al debido proceso. 

Desde esta perspectiva y considerando la inquietud de la Subdirección de Talento Humano de 
la Secretaría Distrital de Hacienda, tendiente a establecer si es necesario surtir un trámite 
adicional para dar por terminado un nombramiento provisional en vacante temporal de un 
funcionario que presenta una enfermedad de origen común o laboral, es preciso indicar que en 
concepto de este Departamento Administrativo, un nombramiento provisional en vacante 
temporal nace a la vida jurídica condicionado al término de duración de la situación 
administrativa que origina la separación transitoria de su titular, por consiguiente, constituye 
justa causa su terminación cuando se debe producir el retorno del servidor escalafonado al 
ejercicio en propiedad del empleo del cual es titular. 

7  El texto subrayado fue declarado EXEQUIBLE CONDICIONADO por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-458  de 
2015, en el entendido de que deberán reemplazarse por las expresiones "persona o personas en situación de discapacidad". 
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Por consiguiente y ante la existencia de "justa causa" para dar por terminado un nombramiento 
provisional en vacante temporal, este Departamento Administrativo considera que no es 
necesario tramitar la autorización por parte del Ministerio del Trabajo, pero es imperioso 
garantizar el debido proceso con el servidor público que se ve afectado con la decisión material 
de terminar su vinculación con la administración y por ende, el acto administrativo de 
desvinculación debe ser motivado y será forzoso explicar de manera clara, detallada y precisa 
cuáles son las razones por las cuales se prescinde de los servicios del funcionario en cuestión, 
recordando en todo caso, que tratándose de vacantes temporales resultan prevalente los 
derechos laborales de los servidores de carrera y el respeto de las prerrogativas a su favor, 
entre éstas, la estabilidad. 

El presente concepto se emite en los términos del artículo 28 de la Ley 1755 de 2015 "Por medio 
de la cual se regula el Derecho Fundamental de Petición y se sustituye un título del Código de 
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo." 
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María Constanza Romero 
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Declaramos que hemos revisado el presente documento y lo encontramos ajustado a las normas y disposiciones 
legales, y por lo tanto, lo presentamos para firma del Subdirector del Departamento Administrativo del Servicio Civil 
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