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REFERENCIA: RETIRO DEL SERVICIO. Retiro pre pensionado en provisionalidad por la provisién del cargo mediante concurso de méritos.
RADICACION: 2019-206-040795-2 del 16 de diciembre de 2019

En atencion a su comunicacién radicada con el nimero de la referencia, mediante el cual solicita pronunciamiento de este Departamento sobre
lo siguiente:

“Si como producto de un proceso de seleccién por la CNSC, al quedar ejecutoriado el mismo la entidad desvincula a un servidor publico que se
encuentra en reten social, por cuanto le faltan 10 meses para completar por edad y por semanas la pensién, en el acto de desvinculacién el cual
es motivado la administracién aduce que no es susceptible de los recursos de ley “

En primer lugar, resulta procedente acudir a lo dispuesto por la Constitucion Politica al regular la naturaleza de los empleos publicos y su forma
de provision, ast:

ARTICULO 125. Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptlan los de eleccidn popular, los de libre
nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los deméas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, serdan 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 hard: por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demas causales
previstas en la Constitucion o la ley.
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En ningln caso la filiacién politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion. (...).
(Subrayado y negrita nuestro)

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

ARTICULO 23. Clases de nombramientos. Los nombramientos seran ordinarios, en periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que
dispongan las normas sobre las carreras especiales. [...]

Los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, segln lo establecido en el Titulo V de esta ley.

ARTICULO 27. Carrera Administrativa. La carrera administrativa es un sistema técnico de administracién de personal que tiene por objeto
garantizar la eficiencia de la administracién 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 hara exclusivamente con base en el
mérito, mediante procesos de seleccién en los gue 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 seran abiertos para todas
las personas que acrediten los requisitos exigidos para su desempefio.

Sobre el tema de ascenso, la Comisién Nacional del Servicio Civil, en concepto emitido con radicado nimero 2-35-2008-000313 del 29 de enero
de 2008, se pronunci6 asi:

De acuerdo con los interrogantes planteados por usted, en primer lugar es pertinente hacer referencia al ascenso, cuya figura buscaba
seleccionar para un rango superior a quien, ya estando incorporado, mostrara de manera comprobada méritos suficientes para subir en la escala
jerarquica del organismo al que pertenecia o en otros de la administracién publica y cuya seleccién se hacia a través de concursos cerrados. Sin
embargo, con fundamento en la legislacién vigente, en la actualidad no es posible realizar este tipo de concursos y por tanto, quien desee
ascender deberéd participar en los concursos que se convoquen para provision de empleos de carrera administrativa.

En segundo lugar, los empleados con derechos de carrera tienen derecho preferencial y podrén ejercer empleos de nivel o grado superior, bajo
la figura del encargo; también podran ser beneficiarios de la comisién para desempefiar cargo de libre nombramiento y remocién, siempre y
cuando se acrediten los requisitos, aptitudes y condiciones sefialados en la normatividad vigente y cuenten con un nombramiento previo para
cargo de esta naturaleza.

Lo anterior significa que de acuerdo con la normatividad vigente, en la actualidad no es posible gue un empleado con derechos de carrera sea
ascendido sin previo concurso de méritos.

De otra parte, se sefiala que cuando se cumplen los requisitos para ser encargado en un empleo de grado o nivel superior no se requiere la
renuncia, salvo que se desee aceptar y tomar posesion de otro empleo en el cual se cuente con nombramiento en provisionalidad o de libre
nombramiento y remocién y el empleado no tenga interés en el derecho a que se le otorgue comisién para desempefiar esta ultima clase de
empleo”. (Subrayado y negrita nuestro)

La Ley 790 de 2002, por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacién de la administracion publica y se otorgan
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unas facultades extraordinarias al Presidente de la Republica, consagra:

“ARTICULO 12. PROTECCION ESPECIAL. De conformidad con la reglamentacién que establezca el Gobierno Nacional, no podran ser retirados del
servicio en el desarrollo del Programa de Renovacién de la Administracién Publica las madres cabeza de familia sin alternativa econémica, las
personas con limitacién fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de
servicio, para disfrutar de su pensién de jubilacién o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la promulgacién de la presente
ley.” (Articulo declarado exequible por las sentencias C-174 de 2004, C-044 de 2004 y C-1039 de 2003).

Con fundamento en lo expuesto, para el caso objeto de consulta, esta Direccién Juridica considera que la persona que tiene la calidad de pre
pensionado es decir, al que le faltan menos de tres afios para cumplir los requisitos para acceder a la pensién (edad y/o tiempo de servicios)
compite en igualdad de condiciones con las demds personas que se presenten a un concurso de méritos para acceder a un empleo publico ya
que como lo sefala la Corporacién su situacién de pre pensionado no lo exime de demostrar su capacidad y mérito en igualdad de condiciones.

Adicionalmente frente a la proteccién especial contemplada en el Decreto 1083 de 2015, Por el cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector Funcién Publica, asi:

“ARTICULO 2.2.12.1.2.1. Destinatarios. No podran ser retirados del servicio las madres o padres cabezas 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 pensidn 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 condicién, y la entidad, deberd verificar que asi 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 reestructuracién 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 econémica, las personas con limitacién 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 jubilaciéon o de vejez, en el término de tres (3)
afos, inclusive cuando la naturaleza de su vinculacién laboral no corresponda a la de empleado de carrera administrativa.

Ahora bien, frente a la proteccién especial para los empleados publicos préximos a pensionarse, la Corte Constitucional, en sentencia T-009 del
17 de enero de 2008, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, sostuvo:

“La Sala considera que la incorporacidn del retén social al plan de renovacién de la Ley 812 hace inaplicable el término de vigencia conferido por
la Ley 790 de 2002, por lo menos en lo que hace referencia a la fecha a partir de la cual debe empezar a contarse el periodo de proteccién de 3
afios. No obstante, ese lapso abstracto dentro del cual la persona debe adquirir el derecho a pensionarse, como condicién para recibir los
beneficios del retén social -los 3 afios- debe conservarse, pues constituye el término que a ojos del legislador define a quien estd préximo a

pensionarse.

En conclusién, el legislador establecié en 3 afios como el lapso dentro del cual una persona puede considerarse préxima a pensionarse. Con ello
consagré un plan de transicién por dicho lapso. Este término debe ser respetado por la Corte. Lo que fue modificado, gracias a la vigencia de la
Ley 812, es la fecha, el momento histdrico, a partir del cual deben contabilizarse esos 3 afos.

Ello porque el hecho de que el término de 3 arios se cuente a partir de la fecha de promulgacion de la Ley 790 de 2002 es una condicién
claramente modificada por el Plan Nacional de Desarrollo -812 de 2003-, pues ésta ultima prolongd la vigencia del retén social a todo el plan de
renovacion de la administracion publica, no ya al que fue objeto de regulacidn transitoria por parte de la Ley 790. {(...)
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Esto incluye, como ha quedado claro, la proteccion a las personas proximas a pensionarse. De conformidad con lo dicho, la Sala entiende que,
para efectos de la aplicacidn de las normas correspondientes, se entiende que una persona préxima a pensionarse es aquella a la que le faltaren
menos de 3 afios para adquirir el derecho a pensionarse. Los 3 afios deben empezar a contarse a partir de la fecha de reestructuracion de la
entidad, siempre y cuando la misma se haya reestructurado dentro del programa de renovacién de la administracion publica. (...)” (Negrilla y
subrayado fuera del texto).

De conformidad con lo anterior, se infiere que la proteccién especial del Retén Social, se aplica a todos los programas de renovacién de la
Administracién Publica del Estado Colombiano, a las entidades en liquidacién o reestructuracion.

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 motivacién 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 esta prestando y deberia prestar el empleado concreto.

En conclusidn, 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, dentro de las que se encuentra la provisién del cargo que ocupaban, con una persona de la lista de elegibles
conformada previo concurso de méritos.> En esta hipétesis, la estabilidad laboral relativa de las personas vinculadas en provisionalidad cede
frente al mejor derecho de quienes superaron el respectivo concurso.

En ese sentido, la situacion de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera administrativa, encuentra proteccién constitucional, en la
medida en que, en igualdad de condiciones pueden participar en los concursos y gozan de estabilidad laboral, condicionada al lapso de duracién
del proceso de seleccion y hasta tanto sean reemplazados por quien se haya hecho acreedor a ocupar el cargo en virtud de sus méritos
evaluados previamente.*

Por consiguiente, y dada la realizacién del correspondiente concurso de méritos para la provision de los empleos de carrera resulta procedente
la desvinculacion de los empleados provisionales siempre que la misma se efectué mediante acto administrativo motivado a fin que el empleado
conozca las razones por las cuales se le desvincula y ejerza su derecho de contradiccién.

La Corte Constitucional ha reconocido que dentro de las personas que ocupan en provisionalidad cargos de carrera, pueden encontrarse sujetos
de especial proteccién constitucional, como las madres y padres cabeza de familia, quienes estan préximos a pensionarse y las personas en
situacién de discapacidad, a los que, si bien por esa sola circunstancia no se les otorga un derecho indefinido a permanecer en ese tipo de
vinculacién laboral, en virtud del derecho ostentado por las personas que acceden por concurso de méritos, si surge una obligacién juridico
constitucional (art. 13) de propiciarse un trato preferencial como medida de accién afirmativa.’

En efecto, la Corte Constitucional 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”®.
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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 otorgérseles 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 22 y 32 del articulo 13 de la Constituciéon Politica, relativos a la adopcién de
medidas de proteccién a favor de grupos vulnerables y personas en condicién de debilidad manifiesta, y en las cldusulas constitucionales que
consagran una proteccion 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 proteccién 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 situacion 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 sélo 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 desvinculacién®. En consecuencia, la terminacién 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 estén vinculados bajo esta modalidad, cede frente al
mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico 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
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 expidié el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios o
menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva pension; y iii) las personas en situaciéon 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 previd dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando obligado a hacerlo, en los términos del
articulo 13 de la Constitucidon, esta Corte le ordenara 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” (negrillas originales).

Entonces, pese a la potestad de desvincular a los empleados publicos nombrados en provisionalidad en un cargo de carrera, para no vulnerar los
derechos fundamentales de aquellas personas que estan en condicién de vulnerabilidad deben observarse unos requisitos propios de la
estabilidad relativa o intermedia de que son titulares, entre ellos:

(i) La adopcién de medidas de accién afirmativa tendientes a proteger efectivamente el especial contexto de las personas vinculadas en
provisionalidad, y

(i) La motivacién del acto administrativo de desvinculacion.

Para la Corte Constitucional, antes de procederse al nombramiento de quienes superaron el concurso de méritos, las personas con una situacion
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. “La vinculacién de estos servidores se
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prolongara hasta tanto los cargos que lleguen a ocupar sean provistos en propiedad mediante el sistema de carrera o su desvinculacién cumpla
los requisitos exigidos en la jurisprudencia constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010”. "

Respecto al retiro de los empleados provisionales que se encuentran en una situacién especial por el nombramiento en periodo de prueba de
prueba de quien ha ocupado el primer lugar en la lista de elegibles, la Sala Plena de la Corte Constitucional en sentencia C-901 de 2008, sefial6:

“Respecto de personas que se consideran sujetos de especial proteccién constitucional, como son las personas con discapacidad, ni la situacién
que afrontan las personas discapacitadas, en un mercado laboral que usualmente les es hostil y donde no es facil procurar un trabajo, situacién
suele agravarse cuando las personas con discapacidad se acercan al momento en que adquieren el derecho a la pensién, por su misma
condicién y por la edad, amén de factores de indole econédmica.

Esta situacion pone sobre el tapete la necesidad de ponderar las circunstancias de tales sujetos y del respeto que se debe a su dignidad como
seres humanos, frente al mérito privilegiado por la Constitucion Politica, y defendido por esta Corporacién como factor de acceso al servicio
publico al declarar la inconstitucionalidad o tutelar los derechos de quienes ven limitados sus derechos por razones ajenas a la superacion de las
diferentes pruebas del concurso y relacionados con circunstancias particulares de los participantes, extrafias al mérito y vinculadas con férmulas
como, el lugar de origen o de prestacién del servicio, la experiencia antigliedad, conocimiento y eficiencia en el ejercicio cargo para el que se
concursa, el ingreso automatico a la carrera o los concursos cerrados para ingreso o0 ascenso, reconocer a las pruebas de conocimientos
generales o especificas -en este caso a la Prueba Basica general de preseleccién- un caracter exclusivamente eliminatorio y no clasificatorio, la
estructuracion de la lista de elegibles y el nombramiento respectivo en estricto orden de méritos de conformidad con los resultados del
concurso.

En el caso de las personas con discapacidad es evidente que nada se opone a que se sometan a un concurso publico y abierto donde pueden en
igualdad de condiciones demostrar su capacidad y mérito al igual que cualquier otro participante aspecto respecto del cual no pueden
considerarse diferentes por su sola condicién de discapacidad”. (Negrilla fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, el hecho de que un empleado provisional padezca una condicién especial y no supere las pruebas para proveer el
empleo que desempefia, deberd ceder la plaza a quien ocupe el primer lugar en el concurso de mérito que se adelanté para proveer el empleo
que ocupa en provisionalidad por cuanto, la Corte Constitucional refiere que tal discapacidad no exime al empleado para demostrar sus
capacidades en igualdad de condiciones.

Asi mismo, la Corte Constitucional en sentencia SU- 446 de 2011, Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub sobre el retiro de las
personas en situacion de discapacidad, las madres y padres cabeza de familia y los prepensionados por concurso, refirié:

“En razén de la naturaleza global de la planta de personal de la Fiscalia, tal como la definié el legislador, y el caracter provisional de la
vinculacidén que ostentaban quienes hacen parte de este grupo de accionantes, la Sala considera que el Fiscal General gozaba de
discrecionalidad para determinar los cargos que serian provistos por quienes superaron el concurso; por tanto, no se podia afirmar la vulneracién
de los derechos a la igualdad y al debido proceso de estos servidores, al no haberse previsto por parte de la entidad, unos criterios para
determinar qué cargos serian los que expresamente se ocuparian con la lista de elegibles.

La Unica limitacion que tenia la Fiscalia General de la Nacidn era reemplazar a estos provisionales con una persona que hubiere ganado el
concurso y ocupado un lugar que le permitiera acceder a una de las plazas ofertadas. En este caso, los provisionales no podian alegar
vulneracién de derecho alguno al ser desvinculados de la entidad toda vez que lo fueron para ser reemplazados por una persona que gand el
concurso.

Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacidén®, gozan de una estabilidad relativa, en la medida en
que sdélo 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 desvinculacién'. En consecuencia, la terminacién 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 estén vinculados bajo esta modalidad, cede frente al
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mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico de méritos.

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 proteccidn 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””

Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacién, pese a la discrecionalidad de la que gozaba, si tenia la obligacién de dar un trato 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 expidié el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios 0 menos para
cumplir los requisitos para obtener la respectiva pensidn; y iii) las personas en situacién 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 Constitucién, esta Corte le ordenard 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.

Es claro que los 6rganos del Estado en sus actuaciones deben cumplir los fines del Estado, uno de ellos, garantizar la efectividad de los derechos
consagrados en la Constitucion, entre los cuales la igualdad juega un papel trascendental, en la medida que obliga a las autoridades en un
Estado Social de Derecho, a prodigar una proteccidn especial a las personas que, por su condicién fisica o mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta, articulo 13, inciso 3 de la Constitucién. Este mandato fue ignorado por la Fiscalia General cuando hizo la
provision de los empleos de carrera y dejé de atender las especiales circunstancias descritas para los tres grupos antes resefiados.

En consecuencia, la entidad deberd prever las especiales situaciones descritas en este apartado, al momento en que deba ocupar los cargos con
el o los concursos que tiene que efectuar en cumplimiento de esta providencia.” (Negrilla fuera de texto)

De acuerdo con la norma y jurisprudencia anterior, 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.

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 sefialé 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 propésito 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 asignacidn de los cargos cuando se
adelantan los correspondientes concursos de méritos.” (Negrita y subrayado fuera de texto)

Ahora bien, en cuanto a su inquietud si frente al acto de desvinculacién de un provisional proceden los recursos de reposicion y apelaciéon, me
permito manifestarte lo siguiente:

La regla general en el ejercicio de la funcién administrativa lo constituye el ingreso mediante el sistema de la carrera administrativa, tal como lo
ha previsto el articulo 125 de la Constitucién Politica. No obstante, lo anterior, hay eventos en los que la administracién requiere cierta libertad
para seleccionar y retirar a sus empleados en atencién a la trascendencia de las funciones que desempefian y el grado de confianza que se
exige para ello.
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En estos casos, ha sido prevista una excepcion al sistema de la carrera administrativa para quienes sin haber superado las distintas etapas de
un proceso de seleccion por méritos ingresan al servicio publico a desempefiar empleos con funciones de conduccién u orientacién institucional,
de las cuales como quedo visto, se requiere el mas alto grado de confianza para su desempefio.

Por su parte, la ley 909 de 2004, dispone:

ARTICULO 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién y
de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocién;

b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resultado no satisfactorio en la evaluacidn del desempefio
laboral de un empleado de carrera administrativa;

“(..)"

En efecto la normativa en cita, establece la facultad discrecional de remover libremente a los empleados que ocupen cargos de libre
nombramiento y remocién, medida que debe ser ejercida dentro de los pardmetros de la racionalidad y proporcionalidad, tal y como la
jurisprudencia constitucional lo ha sostenido, esto es, debe existir una norma de rango constitucional o legal que establezca expresamente la
discrecionalidad, su ejercicio sea adecuado a los fines que la norma autoriza y en donde la decisién debe ser proporcional a los hechos que le
sirven de fundamento, en concordancia a lo establecido en el articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Asi las cosas, el acto administrativo por medio del cual se retira del servicio, se presume expedido con fundamento en supuestos de hechos
reales, objetivos y ciertos y en aras del buen servicio publico, presuncién legal susceptible de ser desvirtuada en sede jurisdiccional y con el
Unico objetivo de demostrar que el motivo determinante para la desvinculacién, fueron razones diferentes al buen servicio publico y al interés
general.

Con el mismo propésito, es de sefialar que el acto por el cual el nominador retira del servicio a un funcionario esta revestido de presuncién de
legalidad y es deber del particular desvirtuarla, en el sentido de comprobar que con su retiro el nominador tuvo en cuenta intereses particulares
y caprichosos y que por tal razén se desmejoré el buen servicio.

Los actos de desvinculacién de los funcionarios de libre nombramiento y remocién no necesitan de motivacién, en la medida en que la provisién
de dichos empleos supone la escogencia de quien va a ocupar el cargo por motivos de confianza. En consecuencia, la no motivaciéon de estos
actos es una excepcién al principio general de publicidad, sin que con ello se vulnere ninglin derecho fundamental, siempre y cuando no se
produzca arbitrariedad. (Articulo 41 paragrafo 22 Ley 909 de 2004), por tanto, en estas decisiones que no son motivadas, se presume el interés
general, presunciéon que puede ser desvirtuada en sede judicial.

Ahora bien, los articulos 74 y 75 de la ley 1437 de 2011 disponen:

“ARTICULO 74. Recursos contra los actos administrativos. Por regla general, contra los actos definitivos procederdn los siguientes recursos:
1. El de reposicidn, ante quien expidid la decisién para que la aclare, modifique, adicione o revoque.

2. El de apelacion, para ante el inmediato superior administrativo o funcional con el mismo propésito.

No habra apelacién de las decisiones de los Ministros, Directores de Departamento Administrativo, superintendentes y representantes legales de

Concepto 7771 de 2020 Departamento 8 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#41
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#44
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#41
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#74

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

las entidades descentralizadas ni de los directores u organismos superiores de los érganos constitucionales auténomos.
Tampoco seran apelables aquellas decisiones proferidas por los representantes legales y jefes superiores de las entidades y organismos del nivel
territorial.

1. El de queja, cuando se rechace el de apelacién.

El recurso de queja es facultativo y podra interponerse directamente ante el superior del funcionario que dicté la decisién, mediante escrito al
que deberd acompariarse copia de la providencia que haya negado el recurso.

De este recurso se podra hacer uso dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacién de la decisién.
Recibido el escrito, el superior ordenard inmediatamente la remisién del expediente, y decidird lo que sea del caso”.

ARTICULO 75. Improcedencia. No habrg recurso contra los actos de cardcter general, ni contra los de tramite, preparatorios, o de ejecucién
excepto en los casos previstos en norma expresa.

Ahora bien, se entiende por acto administrativo de contenido particular y concreto, aquel que produce situaciones juridicas y crea efectos
individualmente considerados y que se hace efectivo en personas determinadas.

En consecuencia, es preciso concluir, que los actos de retiro de un provisional como actos particulares y concretos no son susceptibles de
recurso alguno, como quiera que los mismos se presumen expedidos con fundamento en supuestos de hechos reales, objetivos y ciertos y en
aras del buen servicio publico, presuncién legal susceptible de ser desvirtuada en sede jurisdiccional y con el Unico objetivo de demostrar que el
motivo determinante para la desvinculacién, fueron razones diferentes al buen servicio publico y al interés general.

De manera que, si el acto administrativo de retiro de un provisional no determina que es susceptible de algln recurso, ello no es dbice para que
pueda acudir al contencioso y desvirtuar alli la presuncién de legalidad del mismo.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
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

Proyecté: Ruth Gonzalez Sanguino

Aprobé: Armando Lépez Cortes

11602.8.4
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1. «Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones»

2. Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Piblica

3. Al respecto, pueden consultarse, entre otras, las sentencias T-1011 de 2003, T-951 de 2004, T-031 de 2005, T-267 de 2005, T-1059 de 2005,
T-1117 de 2005, T-245 de 2007, T-887 de 2007, T-010 de 2008, T-437 de 2008, T-087 de 2009, T-269 de 2009, SU-9717 de 2010 y SU-446 de
2011.

4. Sentencias C-064 de 2007, T-951 de 2004 y C-588 de 2009.

5. Este razonamiento se impuso por la Sala Plena de la Corporacién en la providencia SU-446 de 2011 en la cual la Corte no amparé los
derechos de las personas que ocupaban cargos en provisionalidad, en situacién de debilidad manifiesta y que habian sido reemplazados por
empleados de carrera en la Fiscalia de General de la Nacidn. Aun asi, en dicha ocasidn la Corporacién plante6 que, aunque primaban los
derechos de acceder al cargo de los empleados de carrera, la entidad tenia el deber constitucional de emplear medidas de accién afirmativa
tendientes a proteger efectivamente el especial contexto de las personas vinculadas en provisionalidad.

6. Sentencia T-186 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).

7. En relaciéon con este aspecto de la accién afirmativa pueden ser consultadas las sentencias SU-446 de 2011 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub)
y T-186 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva). Este razonamiento se impuso por la Sala Plena de la Corporacién en la providencia SU-446 de
2011, en la cual se planted que, aunque primaban los derechos de acceder al cargo de los empleados de carrera, la entidad (Fiscalia General de
la Nacidn) tenia el deber constitucional de emplear medidas de accién afirmativa tendientes a proteger efectivamente el especial contexto de
las personas vinculadas en provisionalidad.

8. Al respecto, ver, entre otras la sentencia T-462 de 2011 (MP Juan Carlos Henao Pérez) y la SU-446 de 2011 (MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

9. MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; SV Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivén Palacio Palacio y Humberto Antonio Sierra Porto; AV Luis
Ernesto Vargas Silva. En esta ocasién correspondié a la Corte, entre otros asuntos, resolver dos interrogantes: i) si la Fiscalia General de la
Nacion vulnerd los derechos fundamentales a la igualdad, al trabajo, a la seguridad social y al debido proceso de quienes estaban en una
situacion de especial proteccién constitucional, al desvincularlos del cargo que ocupaban en provisionalidad, pese a su condicidén especial que
obligaba a que se les brindara un trato preferente, cuando era posible desvincular a otros servidores en provisionalidad no sujetos a un trato
preferente, y ii) determinar si la entidad demandada desconocié los derechos fundamentales a la igualdad y al debido proceso de los demas
provisionales -no sujetos de especial proteccién- al no sefialar de antemano los criterios de seleccién de los cargos especificos que serian
provistos con personas que superaron el concurso. Concluyé que “[eln el caso de los provisionales que son sujetos de especial de (sic)
proteccion, si bien la Corte no concedera la tutela porque no ostentaban un derecho a permanecer en el empleo, si se ordenara a la Fiscalia
General de la Nacién que, en el evento en que a la fecha de expedicién del fallo existan vacantes disponibles en cargos iguales o equivalentes a
aquellos que venian ocupando, sean vinculados en provisionalidad mientras se realiza un nuevo concurso. La desvinculacion de estos servidores
sélo serd posible previo acto administrativo motivado en los términos de la sentencia SU-917 de 2010”.

10. La linea jurisprudencial en esta materia se encuentra recogida en la sentencia SU-917 de 2010, MP Jorge Ivan Palacio Palacio (cita del texto).

11. Cfr. Corte Constitucional T-1011 de 2003; T-951 de 2004; T-031 de 2005; T-267 de 2005; T-1059 de 2005; T-1117 de 2005; T-245 de 2007;
T-887 de 2007; T-010 de 2008; T-437 de 2008; T-087 de 2009 y T-269 de 2009. Asi mismo, la sentencia SU-917 de 2010, que recoge toda la
jurisprudencia sobre este particular y fija las érdenes que debe dar el juez de tutela en estos casos (cita del texto).
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12. Con fundamento en la tesis expuesta, la Sala Plena de la Corte Constitucional en la sentencia SU-446 de 2011, dispuso: “TERCERO.-
ORDENASE a la Fiscalia General de la Nacién VINCULAR en forma provisional, en el evento de existir vacantes en un cargo igual o equivalente al
que ocupaban, a todos aquellos servidores que fueron retirados de la entidad con fundamento en el concurso convocado en el afio 2007,
siempre y cuando demuestren al momento de su desvinculacién y al momento del posible nombramiento, una de estas tres condiciones: i) ser
madres o padres cabeza de familia; ii) ser personas préximas a pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha en
que se expidié el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios 0 menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva pensién; y iii) estar
en situacion de discapacidad, como una medida de accién afirmativa, por ser todos ellos sujetos de especial proteccién. La vinculacién de estos
servidores se prolongard hasta tanto los cargos que lleguen a ocupar sean provistos en propiedad mediante el sistema de carrera o su
desvinculaciéon cumpla los requisitos exigidos en la jurisprudencia constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010".

13. La linea jurisprudencial en esta materia se encuentra recogida en la sentencia SU-917 de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacios Palacios.

14. Cfr. Corte Constitucional T-1011 de 2003; T-951 de 2004; T-031 de 2005; T-267 de 2005; T-1059 de 2005; T-1117 de 2005; T-245 de
2007;T-887 de 2007;T-010 de 2008;T-437 de 2008; T-087 de 2009 y T-269 de 2009. Asi mismo, la sentencia SU-917 de 2010, que recoge toda la
jurisprudencia sobre este particular y fija las érdenes que debe dar el juez de tutela en estos casos.

15. Véanse, por ejemplo, las Sentencias C-064 de 2007. M. P. Rodrigo Escobar Gil y T-951 de 2004. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

Fecha y hora de creacién: 2025-11-23 08:41:54
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