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CONCEPTO MARCO Nro. 9

DESVINCULACION DE PROVISIONALES EN SITUACIONES ESPECIALES PARA
PROVEER EL CARGO CON QUIEN GANO LA PLAZA MEDIANTE CONCURSO DE
MERITOS

Fecha: 29 de agosto de 2018

Con el fin de atender las inquietudes que se han presentado sobre el retiro de
provisionales que se encuentra en situacion de discapacidad, prepensionados o que
sean madres o padres cabeza de familia, o la mujer esté embarazada, en razén a la
aplicacion de listas de elegibles, resultante de un concurso de méritos, el
Departamento Administrativo de la Funcion Publica ha efectuado el siguiente analisis:

1. Los concursos de méritos y sus efectos
El articulo 125 de la Constitucion Politica de Colombia, consagra:

“ARTICULO 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera.
Se exceptlan los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocién, los de
trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.
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Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la
Constitucién o la ley, seran 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 har&: por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo; por
violacién del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la
Constitucién o la ley.

En ningun caso la filiacion politica de los ciudadanos podra determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion.”

De conformidad con lo anterior, la provisién definitiva de los empleos publicos de
carrera debe hacerse mediante el sistema de mérito. Este se considera un 6ptimo
instrumento para la provision de cargos publicos basado en criterios meritocraticos y
constituye uno de los ejes definitorios de la Constitucion Politica de 1991, es especial
por su relacion estrecha con el principio de acceso a desempefio de cargos publicos,
la igualdad, la estabilidad y deméas garantias contempladas en el articulo 53 de la
Constitucion.

La Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la
carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones, establece:

“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 desempeno”.

“ARTICULO 30. Competencia para adelantar los concursos.Los concursos o
procesos de seleccidon seran adelantados por la Comision Nacional del Servicio Civil,
a través de contratos o convenios interadministrativos, suscritos con universidades
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publicas o privadas o instituciones de educacién superior acreditadas por ella para tal
fin. Los costos que genere la realizacion de los concursos seran con cargo a los
presupuestos de las entidades que requieran la provisién de cargos. (...)"

De conformidad con lo anterior, los concursos para proveer los empleos publicos
seran abiertos para todas las personas que acrediten los requisitos exigidos para su
desemperio y la Comisién Nacional del Servicio Civil es el organismo facultado por la
Constitucion y la Ley para administrar la carrera administrativa, asi como para
adelantar los procesos de seleccion.

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
gue desean ingresar a la funcién publica en igualdad de condiciones, de tal forma que
su vinculacion dependa Unicamente de sus cualidades intelectuales y psicotécnicas.

Asi, la Sentencia SU- 089 de 1999 expreso:

“No se requiere un profundo analisis de los términos usados por el Constituyente para
concluir, entonces, que, salvo los casos expresamente definidos por el legislador o por
la propia Carta, cuando alguien aspire a desempefiar un cargo al servicio del Estado,
debe concursar; que los resultados del concurso son determinantes para los fines del
nombramiento; que, por supuesto, la calificacion obtenida dentro de aquél obliga al
nominador, quien no podra desatenderla para dar un trato inmerecido -a favor o en
contra- a quienes han participado en el proceso de seleccion; y que, correlativamente,
esos resultados generan derechos en cabeza de los concursantes que obtienen los
mas altos puntajes.”

Esa misma posicion se reiteré en la Sentencia SU- 1140 de 2000:

“La Corte ha reiterado, en innumerables decisiones que el acceso a la funcion publica
y el ascenso dentro de ésta, debe darse, por regla general, a través de un concurso
de méritos en virtud del cual pueda seleccionarse al mejor candidato. Adicionalmente,



ha establecido que quien ocupe el primer puesto en el concurso debe ser vinculado al
cargo para el cual concursé. En consecuencia, para la designacion de una persona en
un determinado cargo judicial basta con que dicha persona reuna las calidades
exigidas por la ley y ocupe el primer puesto del listado nacional de elegibles, siempre
gue no concurra ninguna causal de inhabilidad ni incompatibilidad para el ejercicio del
cargo. De verificarse alguna de las mencionadas causales, debera nombrarse a quien
ocupe el segundo lugar en el concurso.”

El concurso es el proceso que emprende la administracion para garantizar una
seleccion 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 inclusién
en la lista de aspirantes, al igual que fijar su ubicacion en la misma.

En esta linea se ubica la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la Sentencia C-
040 de 1995:

“Por tanto, quien ocupe el primer lugar, de acuerdo con el puntaje obtenido, sera el
ganador y excluira a los demas, en orden descendente. Si se procede de otro modo,
habria que preguntarse, como lo hace el demandante, ¢para qué el concurso de
méritos y calidades, si el nominador puede elegir al candidato de sus preferencias?
De este campo, es preciso desterrar la arbitrariedad y, justamente, para ese proposito
se ha ideado el concurso. En él, por tanto, se ha de calificar no s6lo la idoneidad
profesional o técnica del aspirante, sino también su solvencia moral, su aptitud fisica y
su sentido social, de acuerdo con la categoria del empleo y las necesidades del
servicio. Hay que hacer de la carrera administrativa el instrumento eficaz para lograr
una administracion publica en la que se garantice la eficiente prestacion del servicio
publico, la idoneidad y moralidad de sus funcionarios y la prevalencia del interés
general sobre el particular”.

De acuerdo con lo anterior, 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.



2. Necesidad de motivacién del acto de desvinculacién del provisional

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

“ARTICULO 2.2.5.3.4. Terminacion de encargo y nombramiento provisional. Antes de
cumplirse el término de duracion del encargo, de la prorroga o del nhombramiento
provisional, el nominador, por resolucion motivada, podra darlos por terminados”.

De otra parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefalado que los
empleados publicos que desempefian en provisionalidad cargos de carrera, gozan de
una estabilidad laboral relativa o intermedia, que implica, sin embargo, que el acto
administrativo por medio del cual se efectle su desvinculacion debe estar motivado,
es decir, debe contener las razones de la decision, lo cual constituye una garantia
minima derivada, entre otros, del derecho fundamental al debido proceso y del
principio de publicidad.

En efecto, la Corte Constitucional ha desarrollado una linea jurisprudencial consolidada sobre el deber de motivacion de los actos de
desvinculacion de los empleados publicos que ocupan cargos de carrera en provisionalidad, la cual fue sentada desde la sentencia
T-800 de 1998 (MP Vladimiro Naranjo Mesa). En esta providencia, la Corte conoci6 la accién de tutela interpuesta con ocasion de la
desvinculacién de una mujer madre cabeza de familia, que desempefiaba en provisionalidad el cargo de auxiliar de enfermeria, el
cual era de carrera. La Corte confirmé las sentencias de instancia, mediante las cuales se ordenaba el reintegro de manera
transitoria, mientras la jurisdiccion de lo contencioso decidia sobre la legalidad del acto por medio del cual se dispuso su
desvinculacion. Para tal efecto, la Corte explicd que el derecho a permanecer en un cargo determinado no es fundamental; sin
embargo, consideré que, por las particularidades del caso, procedia la accion de tutela para proteger otros derechos fundamentales
a fin de evitar un perjuicio irremediable, pues con base en las circunstancias particulares de la peticionaria se vislumbraba que “la
pérdida del trabajo [...] y su consiguiente vacancia, la enfrentaria, junto con su hijo, a un perjuicio irremediable que no podria ser
corregido a tiempo, si no es porque la accion de tutela permite evitarlo”.

Ademas, la Corte sostuvo por vez primera que “el nombramiento en provisionalidad de servidores publicos para cargos de carrera
administrativa, como es el caso, no convierte el cargo en uno de libre nombramiento y remocién. Por ello, el nominador no puede
desvincular al empleado con la misma discrecionalidad con que puede hacerlo sobre uno de libre nombramiento y remocién, a
menos que exista justa causa para ello”.

Esta postura ha permanecido inalterada como lo detall6 la Corte en la SU-917 de 2010 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio). En esa
ocasion, la Corte Constitucional asumié el conocimiento de 24 expedientes de tutela, los cuales fueron acumulados luego de advertir
la existencia de conexidad temética ya que todos los accionantes desempefiaban cargos de carrera en provisionalidad en diferentes
entidades publicas, siendo desvinculados de sus empleos sin que los actos de retiro hubieren sido motivados. En dicha sentencia la
Corte: (i) reiterd la posicion sentada por la Corte desde el 1998 referente a la falta de motivacion de los actos administrativos de
desvinculacién de funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera, y (ii) resalté la estrecha relacién que guarda la
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exigencia de motivar los actos administrativo con importantes preceptos de orden constitucional como lo son el principio
democratico, la clausula del Estado de Derecho, el debido proceso y el principio de publicidad.

La Sala Plena de la Corte Constitucional sefialé6 en relacién con el contenido de la
motivacion lo siguiente:

“En suma, el deber de motivacion de los actos administrativos que (por regla general)
tiene la administracion, hace efectiva la clausula de Estado de Derecho, el principio
democratico, el principio de publicidad en las actuaciones de la administracion, al
tiempo que permite a los asociados contar con elementos de juicio suficientes para
ejercer su derecho de contradiccion y defensa a fin de acudir ante las instancias
gubernativas y autoridades judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del
poder. De esta forma a la Administracién corresponde motivar los actos, estos es,
hacer expresas las razones de su decision, mientras que a la jurisdiccion compete
definir si esas razones son justificadas constitucional y legalmente.

‘)

Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacién de
los principios que orientan la funcion administrativa o derivados del incumplimiento de
las funciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso, deben ser constatables
empiricamente, es decir, con soporte factico, porque de lo contrario se incurrird en
causal de nulidad por falsa motivacion.

“En este orden de ideas, s6lo es constitucionalmente admisible una motivacion
donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provision
definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la
imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria u otra
razon especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el
funcionario concreto”. (Negrilla fuera de texto)



Concluy6 que: “respecto del acto de retiro de un servidor publico que ejerce un cargo en provisionalidad no puede predicarse
estabilidad laboral propia de los derechos de carrera, pero en todo caso el nominador continGia con la obligaciéon de motivarlo, al
tiempo que el administrado conserva incélume el derecho a saber de manera puntual cuéles fueron las razones que motivaron esa
decision”.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, y
el criterio expuesto por la Corte Constitucional, la terminacién del nombramiento
provisional o el de su prérroga, procede por acto motivado, y sélo es admisible una
motivacion donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provision
definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la
imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria u otra razén
especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el empleado
concreto.

En conclusion, 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 provision del cargo que ocupaban, con una persona de la lista de
elegibles conformada previo concurso de méritos.2z En esta hipotesis, 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 realizacion del correspondiente concurso de méritos para
la provision de los empleos de carrera resulta procedente la desvinculacién 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 contradiccion.



3. Acciones afirmativas en favor de empleados provisionales que se
encuentran en situaciones especiales

La Corte Constitucional ha reconocido que dentro de las personas que ocupan en
provisionalidad cargos de carrera, pueden encontrarse sujetos de especial proteccion
constitucional, como las madres y padres cabeza de familia, quienes estan proximos a
pensionarse y las personas en situacion de discapacidad, a los que, si bien por esa
sola circunstancia no se les otorga un derecho indefinido a permanecer en ese tipo de
vinculacion laboral, en virtud del derecho ostentado por las personas que acceden por
concurso de méritos, si surge una obligacion juridico constitucional (art. 13) de
propiciarse un trato preferencial como medida de accion 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 proteccion
constitucional, “concurre una relacion 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 accion afirmativas, antes de efectuar el nombramiento de quienes
ocuparon los primeros puestos en la lista de elegibles del respectivo concurso de
meéritos, 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 Constitucion Politica, relativos a la adopcion de medidas de
proteccibn a favor de grupos vulnerables y personas en condicion de debilidad
manifiesta, y en las clausulas constitucionales que consagran una proteccion
reforzada para ciertos grupos sociales, tales como las madres cabeza de
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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 relacion con la estabilidad laboral relativa de que gozan los empleados que ocupan
cargos de carrera en provisionalidad, la Corte Constitucional ha sefalado algunas
medidas que pueden adoptarse para garantizar los derechos fundamentales de
quienes ameritan una especial proteccion constitucional por estar en condiciones de
vulnerabilidad. Por ejemplo, en la sentencia de unificacion SU-446 de 20118, la Corte
Constitucional hizo un pronunciamiento en torno a la relacion existente entre la
provision de cargos de carrera mediante concurso de méritos y la proteccion 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
Corporacion?, gozan de una estabilidad relativa, en la medida en que solo pueden ser
desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera, tal
como ocurrio en el caso en estudio 0 por razones objetivas que deben ser claramente
expuestas en el acto de desvinculacién®. En consecuencia, la terminacién de una
vinculacion 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 publico de méritos.

“[...] Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacion, pese a la discrecionalidad de la
que gozaba, si tenia la obligacién de dar un trato preferencial, como una medida de
accion 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 expidid el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios o
menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva pension; vy iii) las
personas en situacion de discapacidad.
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“En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacion 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
Constitucidén, 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 condicion de vulnerabilidad deben observarse
unos requisitos propios de la estabilidad relativa o intermedia de que son titulares,
entre ellos:

(1) La adopcion de medidas de accion afirmativa tendientes a proteger
efectivamente el especial contexto de las personas vinculadas en provisionalidad, y

(i) La motivacién del acto administrativo de desvinculacién.

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 dltimos 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
0 equivalencia de los que venian ocupando, siempre y cuando demuestren una de
esas condiciones especiales al momento de su desvinculacion y al momento del
posible nombramiento. “La vinculacion de estos servidores se prolongara hasta tanto
los cargos que lleguen a ocupar sean provistos en propiedad mediante el sistema de
carrera 0 su desvinculacion cumpla los requisitos exigidos en la jurisprudencia
constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010”.»
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Respecto al retiro de los empleados provisionales que se encuentran en una situacion
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, sefalo:

“... respecto de personas que se consideran sujetos de especial proteccidon
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, situacion suele agravarse cuando las personas
con discapacidad se acercan al momento en que adquieren el derecho a la pension,
por su misma condicién y por la edad, amén de factores de indole econdmica.

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 prestacion del servicio, la experiencia antigledad, conocimiento y
eficiencia en el ejercicio cargo para el que se concursa, el ingreso automatico a la
carrera o los concursos cerrados para ingreso 0 ascenso, reconocer a las pruebas de
conocimientos generales o especificas -en este caso a la Prueba Basica general de
preseleccidn- 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
gue 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 condicion de discapacidad”. (Negrilla fuera de texto)
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De acuerdo con lo anterior, el hecho de que un empleado provisional padezca una
condicion especial y no supere las pruebas para proveer el empleo que desempefia,
debera ceder la plaza a quien ocupe el primer lugar en el concurso de mérito que se
adelant6 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, refirio:

“En razdén de la naturaleza global de la planta de personal de la Fiscalia, tal como la
definio el legislador, y el caracter provisional de la vinculaciéon 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 vulneracion 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 Nacion 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 vulneracion de derecho alguno al ser desvinculados de
la entidad toda vez que lo fueron para ser reemplazados por una persona que gano el
CONCUrso.

Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta
Corporacion2, 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 ocurrio en el caso en estudio o0 por razones objetivas que deben ser claramente
expuestas en el acto de desvinculacién:. En consecuencia, la terminacién de una
vinculacion 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
guienes estan vinculados bajo esta modalidad, cede frente al 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 situacion de
quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera administrativa es objeto de
proteccion constitucional, en el sentido de que, en igualdad de condiciones, pueden
participar en los concursos y gozan de estabilidad mientras dura el proceso de
seleccidn y hasta el momento en que sean reemplazados por la persona que se haya
hecho acreedora a ocupar el cargo en razon de sus meritos previamente evaluados

Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacién, pese a la discrecionalidad de la que
gozaba, si tenia la obligacion de dar un trato preferencial, como una medida de accion
afirmativa a: i) las madres y padres cabeza de familia; ii) las personas que estaban
proximas a pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -
fecha en que se expidi6 el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios 0 menos para
cumplir los requisitos para obtener la respectiva pension; vy iii) las personas en
situacion 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 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.

Es claro que los organos 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
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que obliga a las autoridades en un Estado Social de Derecho, a prodigar una
proteccion especial a las personas que, por su condicion fisica o mental, se
encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta, articulo 13, inciso 3 de la
Constitucion. 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 administracion
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
situacion 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
desvinculacion sea consecuencia de la aplicacion de una lista de elegibles resultante
de un concurso de méritos, en la cual sefialé que: (...) En aquellos eventos en los
que la Administracibn 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 asignacion de los cargos cuando se adelantan los
correspondientes concursos de méritos.” (Negrita y subrayado fuera de texto)

En relacién con las medidas afirmativas en favor de las personas en situacion de
discapacidad y 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
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por un nimero menor de personas que el de vacantes ofertadas, el Decreto 1083 de
2015 consagra:

“ARTICULO 2.2.5.3.2 Orden para la provision definitiva de los empleos de
carrera. La provision definitiva de los empleos de carrera se efectuara teniendo en
cuenta el siguiente orden:

1. Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera 'y
cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial.

2. Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su
condicion de desplazado por razones de violencia en los términos de la Ley 387 de
1997, una vez impartida la orden por la Comision Nacional del Servicio Civil.

3. Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el
cargo y que hubiere optado por el derecho preferencial a ser reincorporado a empleos
iguales o equivalentes, conforme con las reglas establecidas en el presente Decreto y
de acuerdo con lo ordenado por la Comisién Nacional del Servicio Civil.

4. Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento
ocupe el primer puesto en lista de elegibles para el empleo ofertado que fue objeto de
convocatoria para la respectiva entidad.

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provision del empleo debera
realizarse proceso de seleccion especifico para la respectiva entidad.

PARAGRAFO 1. Una vez provistos en periodo de prueba los empleos convocados a
concurso con las listas de elegibles elaboradas como resultado de los procesos de
seleccion, tales listas, durante su vigencia, sélo podran ser utilizadas para proveer de
manera especifica las vacancias definitivas que se generen en los mismos empleos
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inicialmente provistos, con ocasion de la configuracion para su titular de alguna de las
causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004.

PARAGRAFO 2. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un
proceso de seleccion esté conformada por un nimero menor de aspirantes al de
empleos ofertados a proveer, la administracion, antes de efectuar los respectivos
nombramientos en periodo de prueba y retirar del servicio a los provisionales, deber&a
tener en cuenta el siguiente orden de proteccion generado por:

1. Enfermedad catastréfica o algun tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicibn de padre o madre cabeza de familia en los términos
sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

3. Ostentar la condicién de prepensionados en los términos sefialados en las normas
vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

4. Tener la condicién de empleado amparado con fuero sindical.”

De acuerdo con el Paragrafo 2 del articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015, si en
un concurso de méritos se convocan cinco (5) cargos y en la lista de elegibles quedan
tres (3) personas, la administracion, 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 catastréfica o algun tipo de
discapacidad, acreditar la condicion de padre o madre cabeza de familia en los
términos sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia,
ostentar la condicion de prepensionados en los términos sefialados en las normas
vigentes y la jurisprudencia sobre la materia y tener la condicion de empleado
amparado con fuero sindical.



Es importante tener en cuenta que el paragrafo 2 se aplica Unicamente cuando la lista
de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccion esté conformada
por un numero menor de aspirantes al de empleos ofertados a proveer.

En ningln caso esta sefalando que el orden de proteccion se aplique cuando la lista
de elegibles, resultante del concurso esté conformada por un numero mayor de
aspirantes al de empleos ofertados a proveer. Por tanto, los empleos vacantes deben
proveerse con la lista de elegibles en estricto orden de mérito.

4, Situacién de la empleada provisional embarazada

En la sentencia SU-070 de 2013, Magistrado Ponente: Alexei Julio Estrada, se
unificaron las reglas jurisprudenciales que fijan el alcance de la proteccion reforzada a
la maternidad y la lactancia en el @mbito del trabajo, asi:

“46. Para efectos de claridad en la consulta de los criterios, se listaran a continuacion
las reglas jurisprudenciales resultantes del andlisis precedente:

Procede la proteccion reforzada derivada de la maternidad, luego la adopcién de
medidas protectoras en caso de cesacion de la alternativa laboral, cuando se
demuestre, sin alguna otra exigencia adicional: a) la existencia de una relacion laboral
o de prestacion y, b) que la mujer se encuentre en estado de embarazo o dentro de
los tres meses siguiente al parto, en vigencia de dicha relacién laboral o de
prestacion. De igual manera el alcance de la proteccién se determinara segun la
modalidad de contrato y segun si el empleador (o contratista) conocia 0 no del estado
de embarazo de la empleada al momento de la desvinculacion.

En este orden las hipétesis resultantes son:
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7.- Cuando se trata de una trabajadora que ocupaba en provisionalidad un cargo de
carrera y el cargo sale a concurso o es suprimido, se aplicaran las siguientes reglas:
(i) Si el cargo sale a concurso, el Ultimo cargo a proveerse por quienes lo hayan
ganado, debera ser el de la mujer embarazada. Lo anterior, teniendo en cuenta que el
cargo a ser proveido y la plaza en la que se desempefara quien gand el concurso,
debe ser el mismo para el que aplic6. Cuando deba surtirse el cargo de la mujer
embarazada o lactante por quién gané el concurso de méritos, se debera pagar a la
mujer embarazada la proteccidn consistente en el pago de prestaciones que
garanticen la licencia de maternidad; (ii) si hubo supresion del cargo o liquidacién de
la entidad, se le debe garantizar a la trabajadora en provisionalidad, la permanencia
en el cargo hasta que se configure la licencia de maternidad o de ser ello imposible, el
pago de salarios y prestaciones, hasta que la trabajadora adquiera el derecho a gozar
de la licencia.

Las distintas medidas de proteccién acordadas en los anteriores supuestos (7, 8 'y 9)
encuentran sustento en el establecimiento del sistema constitucional de provision de
cargos mediante concurso de méritosts, que justifica que “los servidores publicos que
se encuentren inscritos en la carrera administrativa ostenten unos derechos subjetivos
especiales que refuerzan el principio de estabilidad en el empleo™’. Lo anterior por
cuanto la jurisprudencia de esta Corte ha insistido en la importancia del mérito y de los
concursos como ingredientes principales del Régimen de Carrera Administrativa:
sistema de promocién de personal caracteristico de un Estado Social de Derecho.

De acuerdo esta sentencia de unificacién de la Corte Constitucional, una empleada
nombrada en provisién en un cargo de carrera que sale a concurso publico de méritos
y se encuentra en estado de embarazo, puede ser desvinculada del mismo para dar
cumplimiento al acto administrativo que contempla la lista de elegibles, sin que por el
hecho de dar cumplimiento a lo dispuesto, se configure una vulneracion a los
derechos de proteccion reforzada a la maternidad, es decir, que no se configura una
causa injusta de despido a la empleada, por lo tanto tampoco se considera que la
empleada desvinculada en estado de embarazo en estas circunstancias, tenga
derecho a ningun tipo de indemnizacion.



No obstante, para desvincular la empleada de la entidad publica se deben tener en
cuenta las reglas que sobre el particular establecié la Corte Constitucional, es decir, el
ultimo cargo a proveer por quienes lo hayan ganado seré el de la mujer embarazada y
al momento de ocupar el cargo por quien gané el concurso, si bien es cierto, se
produce una desvinculacion de la entidad publica de la mujer embarazada nombrada
con cardcter provisional, se debe realizar el pago de prestaciones que garanticen la
licencia de maternidad.

Conforme a lo expuesto la entidad publica debe nombrar y posesionar al elegible y dar
por terminado el nombramiento provisional a la empleada embarazada y pagarle las
prestaciones que garanticen la licencia de maternidad.

Conclusiones

1. El concurso es el proceso que emprende la administracion para garantizar
una seleccion 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 ubicacion en la misma.

2. La Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha enfatizado la
importancia de garantizar el efecto Gtil 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 Unicamente de sus cualidades intelectuales y
psicotécnicas.

3. 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
conformacion de la lista obliga al nominador a seleccionar al mejor de los
concursantes.



4, La estabilidad relativa que se le ha reconocido a los empleados provisionales
que tienen una condicion o proteccion especial como embarazadas, padres o madres
cabeza de familia, limitados fisicos, psiquicos o sensoriales y prepensionados, cede
frente al mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico de
méritos.

5. De acuerdo con la sentencia de unificacién 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 obligacion de nombrar de
la lista de elegibles a quien supero las etapas del concurso, en un cargo de carrera
ocupado en provisionalidad por un sujeto de especial proteccibn como los padres o
madres cabeza de familia, limitados fisicos, psiquicos o sensoriales y prepensionados,
en aplicacion de medidas afirmativas dispuestas en la Constitucion Politica
(art. 13 numeral 3°), y en la materializacion del principio de solidaridad social
(art. 95 ibidem), se debe proceder con especial cuidado previendo dispositivos
tendientes a no lesionar sus derechos.

6. Por ejemplo, de existir cargos vacantes similares o equivalentes a los que
venian ocupando podran ser vinculados de nuevo en provisionalidad en un cargo,
siempre y cuando demuestren una de esas condiciones, tanto para la época de su
desvinculacion, como en el momento del posible nombramiento.

7. 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 provision
definitiva de empleos publicos de carrera administrativa esté conformada por un
namero menor de personas que el de vacantes ofertadas.

8. Por tanto, cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un
proceso de selecciéon esté conformada por un nimero menor de aspirantes al de
empleos ofertados a proveer, la administracion, 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 proteccion generado por:
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- Enfermedad catastréfica o algun tipo de discapacidad.

- Acreditar la condicion de padre o madre cabeza de familia en los
términos sefalados 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 condicion de empleado amparado con fuero sindical.

9. 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 provision 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 terminacion del nombramiento de la
empleada vinculada con caracter provisional, la entidad debera realizar la provision 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.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica
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2 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.

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

+ Este razonamiento se impuso por la Sala Plena de la Corporacion 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 situacion de debilidad manifiesta y que
habian sido reemplazados por empleados de carrera en la Fiscalia de General de la
Nacion. Aun asi, en dicha ocasion 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.

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

¢ En relacion 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 plante6 que, aunque primaban los derechos de acceder al cargo de los empleados
de carrera, la entidad (Fiscalia General de la Nacion) tenia el deber constitucional de emplear medidas de acciéon afirmativa
tendientes a proteger efectivamente el especial contexto de las personas vinculadas en provisionalidad.

" 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).

¢ MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; SV Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio y Humberto Antonio Sierra
Porto; AV Luis Ernesto Vargas Silva. En esta ocasion correspondi6 a la Corte, entre otros asuntos, resolver dos interrogantes: i) si
la Fiscalia General de la Nacion vulner6 los derechos fundamentales a la igualdad, al trabajo, a la seguridad social y al debido
proceso de quienes estaban en una situacion de especial protecciéon constitucional, al desvincularlos del cargo que ocupaban en
provisionalidad, pese a su condicion 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 desconoci6 los
derechos fundamentales a la igualdad y al debido proceso de los demds provisionales —no sujetos de especial proteccion— al no
sefialar de antemano los criterios de seleccién de los cargos especificos que serian provistos con personas que superaron el
concurso. Concluy6 que “[e]n 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 expedicion del fallo existan vacantes disponibles en cargos iguales o equivalentes a aquellos



gue venian ocupando, sean vinculados en provisionalidad mientras se realiza un nuevo concurso. La desvinculacién de estos
servidores sélo sera posible previo acto administrativo motivado en los términos de la sentencia SU-917 de 2010”.

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

0 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).

11 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 Nacion 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 proximas 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 afios 0 menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva pension; y iii)
estar en situacion de discapacidad, como una medida de accién afirmativa, por ser
todos ellos sujetos de especial proteccion. La vinculacion de estos servidores se
prolongara hasta tanto los cargos que lleguen a ocupar sean provistos en propiedad
mediante el sistema de carrera o su desvinculacion cumpla los requisitos exigidos en
la jurisprudencia constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de
2010”.

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

3 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,
gue recoge toda la jurisprudencia sobre este particular y fija las érdenes que debe dar el juez de tutela en estos casos.

1 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.
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 Articulo 125 de la Constitucion Politica: “Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. (...) 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. (...)"

7 Sentencia T-574 de 2007.

8 \Ver las sentencias T-389 de 2001; T-108 de 2009; C-532 de 2006, entre muchas otras.

2 Sentencia T-462 de 2011. (MP: Juan Carlos Henao Pérez).

Este documento fue tomado directamente de la pagina oficial de la entidad que lo
emitio.



