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Bogotá D.C. 

  

Referencia: RETIRO DEL SERVICIO. Desvinculación de persona en situación de 

discapacidad para proveer el cargo con quien ganó la plaza mediante concurso de 

méritos. Radicado: 20189000134542 del 17 de mayo de 2018 

  

En atención a la comunicación de la referencia, mediante la cual pregunta sobre la 

viabilidad de retirar a un provisional que se encuentra en situación de 

discapacidad, me permito manifestarle lo siguiente: 

  

1.- El artículo 2.2.5.3.4 del Decreto 1083 de 2015 respecto al retiro de los 

provisionales, establece: 

  

“ARTÍCULO 2.2.5.3.4. Terminación de encargo y nombramiento 

provisional. Antes de cumplirse el término de duración del encargo, de la 

prórroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolución motivada, 

podrá darlos por terminados”. 

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.5.3.4


  

Al respecto, la Corte Constitucional mediante SU-917 de 2010, M.P. Jorge Iván 

Palacio Palacio, refirió: 

  

“En suma, el deber de motivación de los actos administrativos que (por regla 

general) tiene la administración, hace efectiva la cláusula de Estado de Derecho, 

el principio democrático, el principio de publicidad en las actuaciones de la 

administración, al tiempo que permite a los asociados contar con elementos de 

juicio suficientes para ejercer su derecho de contradicción 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 Administración 

corresponde motivar los actos, estos es, hacer expresas las razones de su 

decisión, mientras que a la jurisdicción compete definir si esas razones son 

justificadas constitucional y legalmente. 

  

“(…)” 

  

Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realización 

de los principios que orientan la función administrativa o derivados del 

incumplimiento de las funciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso, deben 

ser constatables empíricamente, es decir, con soporte fáctico, porque de lo 

contrario se incurrirá en causal de nulidad por falsa motivación. 

  

“(…)” 

  

“En este orden de ideas, sólo es constitucionalmente admisible una 

motivación donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la 

provisión definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos 

respectivo, la imposición de sanciones disciplinarias, la calificación 

insatisfactoria u otra razón específica atinente al servicio que está prestando 

y debería prestar el funcionario concreto”. (Negrita y subrayado fuera de texto) 

  

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67736#0


Adicionalmente, la Circular Conjunta No. 00000032 del 3 de agosto de 2012 

expedida por el Ministerio del Trabajo y el Departamento Administrativo de la 

Función Pública, dispuso: 

  

“De conformidad con lo expuesto, y con el fin de evitar reclamaciones a la 

Administración Pública, se recuerda a los representantes legales de las entidades 

y organismos del sector central y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los 

niveles nacional y territorial que al momento de expedir los actos administrativos 

de insubsistencia del personal provisional deben ajustarse a los criterios y a los 

lineamientos impartidos por la Corte Constitucional en esta materia. 

  

Por lo tanto, situaciones como la declaratoria de inexequibilidad de los Actos 

Legislativos Nos. 01 de 2008 o 04 de 2011, o el vencimiento de duración del 

término del nombramiento provisional o el de su prórroga no son motivos 

suficientes para el retiro del personal provisional, en cuanto esta situación no está 

consagrada como causal de retiro del servicio de estos empleados. 

  

Finalmente, es necesario recordar que el nombramiento provisional solo procede 

una vez agotado el orden de prelación para la provisión definitiva de los empleos 

de carrera establecidos en la Ley 909 de 2004 y los decretos reglamentarios”. 

  

De conformidad con lo dispuesto en el artículo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 

2015, y el criterio expuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-917 de 

2010, la terminación del nombramiento provisional o el de su prórroga, procede 

por acto motivado, y sólo es admisible una motivación donde la insubsistencia 

invoque argumentos puntuales como la provisión definitiva del cargo por 

haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposición de 

sanciones disciplinarias, la calificación insatisfactoria u otra razón específica 

atinente al servicio que está prestando y debería prestar el empleado concreto. 

  

Por consiguiente, y dada la realización del correspondiente concurso de méritos 

para la provisión de los empleos de carrera resulta procedente la desvinculación 

de los empleados provisionales siempre que la misma se efectué mediante acto 

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62485#0
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administrativo motivado a fin que el empleado conozca las razones por las cuales 

se le desvincula y ejerza su derecho de contradicción. 

  

Ahora bien, respecto al retiro de los empleados provisionales en estado de 

indefensión, la Sala Plena de la Corte Constitucional en sentencia C-901 de 2008, 

señaló: 

  

“… respecto de personas que se consideran sujetos de especial protección 

constitucional, como son las personas con discapacidad, ni la situación que 

afrontan las personas discapacitadas, en un mercado laboral que usualmente les 

es hostil y donde no es fácil procurar un trabajo, situación suele agravarse cuando 

las personas con discapacidad se acercan al momento en que adquieren el 

derecho a la pensión, por su misma condición y por la edad, amén de factores de 

índole económica. 

  

Esta situación 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 Constitución 

Política, y defendido por esta Corporación como factor de acceso al servicio 

público al declarar la inconstitucionalidad o tutelar los derechos de quienes 

ven limitados sus derechos por razones ajenas a la superación de las 

diferentes pruebas del concurso y relacionados con circunstancias 

particulares de los participantes, extrañas al mérito y vinculadas con fórmulas 

como, el lugar de origen o de prestación del servicio, la experiencia antigüedad, 

conocimiento y eficiencia en el ejercicio cargo para el que se concursa, el ingreso 

automático a la carrera o los concursos cerrados para ingreso o ascenso, 

reconocer a las pruebas de conocimientos generales o específicas -en este caso a 

la Prueba Básica general de preselección- un carácter exclusivamente eliminatorio 

y no clasificatorio, la estructuración 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 público y abierto donde pueden en igualdad 

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67730#0


de condiciones demostrar su capacidad y mérito al igual que cualquier otro 

participante aspecto respecto del cual no pueden considerarse diferentes 

por su sola condición de discapacidad”.(Negrita y subrayado fuera de texto) 

  

Con fundamento en lo expuesto, y atendiendo puntualmente su consulta, esta 

Dirección Jurídica considera que el hecho que un empleado provisional padezca 

una condición especial y no supere las pruebas para proveer el empleo que 

desempeña, deberá ceder la plaza a quien ocupe el primer lugar en el concurso de 

mérito que se adelantó 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. 

  

Así mismo, la Corte Constitucional en sentencia SU- 446 de 2011, magistrado 

ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub sobre la protección especial de las 

personas en situación de discapacidad, las madres y padres cabeza de familia y 

los prepensionados, refirió: 

  

“En razón de la naturaleza global de la planta de personal de la Fiscalía, tal como 

la definió el legislador, y el carácter provisional de la vinculación 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 serían 

provistos por quienes superaron el concurso; por tanto, no se podía afirmar la 

vulneración 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 serían los que expresamente se ocuparían con la lista de elegibles. 

  

La única limitación que tenía la Fiscalía General de la Nación 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 podían alegar vulneración de derecho alguno al ser 

desvinculados de la entidad toda vez que lo fueron para ser reemplazados por una 

persona que ganó el concurso. 

  

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=69316#0


Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta 

Corporación1, gozan de una estabilidad relativa, en la medida en que sólo pueden 

ser desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera, 

tal como ocurrió en el caso en estudio o por razones objetivas que deben ser 

claramente expuestas en el acto de desvinculación2 . En consecuencia, la 

terminación de una vinculación en provisionalidad porque la plaza respectiva debe 

ser provista con una persona que ganó el concurso, no desconoce los derechos 

de esta clase de funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le 

ha reconocido a quienes están vinculados bajo esta modalidad, cede frente al 

mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso público de 

méritos. 

  

En la sentencia C-588 de 2009, se manifestó sobre este punto, así: “… la situación 

de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera administrativa es objeto 

de protección constitucional, en el sentido de que, en igualdad de condiciones, 

pueden participar en los concursos y gozan de estabilidad mientras dura el 

proceso de selección y hasta el momento en que sean reemplazados por la 

persona que se haya hecho acreedora a ocupar el cargo en razón de sus méritos 

previamente evaluados”3 

  

Sin embargo, la Fiscalía General de la Nación, pese a la discrecionalidad de la 

que gozaba, sí tenía la obligación de dar un trato preferencial, como una medida 

de acción afirmativa a: i) las madres y padres cabeza de familia; ii) las personas 

que estaban próximas a pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de 

noviembre de 2008 -fecha en que se expidió el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren 

tres años o menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva pensión; 

y iii) las personas en situación de discapacidad. 

  

En estos tres eventos la Fiscalía General de la Nación ha debido prever 

mecanismos para garantizar que las personas en las condiciones 

antedichas, fueran las últimas 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 público de méritos. Como el ente fiscal no previó 

dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, 



estando obligado a hacerlo, en los términos del artículo 13 de la Constitución, esta 

Corte le ordenará a la entidad que dichas personas, de ser posible, sean 

nuevamente vinculadas en forma provisional en cargos vacantes de la misma 

jerarquía de los que venían ocupando. 

  

Es claro que los órganos del Estado en sus actuaciones deben cumplir los fines 

del Estado, uno de ellos, garantizar la efectividad de los derechos consagrados en 

la Constitución, 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 protección especial a las personas que, por su condición física o mental, se 

encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta, artículo 13, inciso 3 de la 

Constitución. Este mandato fue ignorado por la Fiscalía General cuando hizo la 

provisión de los empleos de carrera y dejó de atender las especiales 

circunstancias descritas para los tres grupos antes reseñados. 

  

[…] 

  

En consecuencia, la entidad deberá 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.” (Negrita y subrayado 

fuera de texto) 

  

De acuerdo con la norma y jurisprudencia anterior, las personas en situación de 

discapacidad tienen una debilidad manifiesta en desarrollo de los 

artículos 13, 47, 53y 54 de la Constitución Política razón por la cual, le 

corresponde a la administración permitir en la medida de sus posibilidades que el 

empleado en situación de discapacidad sea reubicado donde pueda conservar y 

progresar en el empleo. 

  

Lo anterior, en consonancia con la sentencia T-595 de 2016 de la Corte 

Constitucional, en la que analizó la estabilidad laboral reforzada en caso de que la 

desvinculación sea consecuencia de la aplicación de una lista de elegibles 

resultante de un concurso de méritos, en la cual señaló que: “(…) En aquellos 

eventos en los que la Administración no posea margen de maniobra, debe generar 

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#13
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medios que permitan proteger a las personas en condiciones especiales (…) con 

el propósito de que sean las últimas 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 asignación de los cargos 

cuando se adelantan los correspondientes concursos de méritos.” (Negrita y 

subrayado fuera de texto) 

  

2.- Con relación a las medidas afirmativas en favor de las personas en situación 

de discapacidad y el procedimiento a seguir en los casos en que la lista de 

elegibles para la provisión definitiva de empleos públicos de carrera administrativa 

esté conformada por un número menor de personas que el de vacantes ofertadas, 

le informo que el Decreto 1083 de 2015, “por medio del cual se expide el Decreto 

Único Reglamentario del Sector de Función Pública”, señala: 

  

“ARTÍCULO 2.2.5.3.2 Orden para la provisión definitiva de los empleos de 

carrera. La provisión definitiva de los empleos de carrera se efectuará 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 

condición de desplazado por razones de violencia en los términos de la Ley 387 

de 1997, una vez impartida la orden por la Comisión 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 Comisión Nacional del 

Servicio Civil. 

  

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.5.3.2


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 provisión del empleo 

deberá realizarse proceso de selección específico para la respectiva entidad. 

  

PARÁGRAFO 1. Una vez provistos en período de prueba los empleos 

convocados a concurso con las listas de elegibles elaboradas como resultado de 

los procesos de selección, tales listas, durante su vigencia, sólo podrán ser 

utilizadas para proveer de manera específica las vacancias definitivas que se 

generen en los mismos empleos inicialmente provistos, con ocasión de la 

configuración para su titular de alguna de las causales de retiro del servicio 

consagradas en el artículo 41 de la Ley 909 de 2004. 

  

PARÁGRAFO 2. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un 

proceso de selección esté conformada por un número menor de aspirantes al de 

empleos ofertados a proveer, la administración, antes de efectuar los respectivos 

nombramientos en período de prueba y retirar del servicio a los provisionales, 

deberá tener en cuenta el siguiente orden de protección generado por: 

  

1. Enfermedad catastrófica o algún tipo de discapacidad. 

  

2. Acreditar la condición de padre o madre cabeza de familia en los términos 

señalados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia. 

  

3. Ostentar la condición de prepensionados en los términos señalados en las 

normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia. 

  

4. Tener la condición de empleado amparado con fuero sindical. 

  



(Decreto 1227 de 2005, art. 7; modificado por el Decreto 1894 de 2012, Art. 1)” 

  

De acuerdo con el Parágrafo 2 del artículo 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 administración, antes de efectuar los respectivos 

nombramientos en período de prueba y retirar del servicio a los provisionales, 

deberá tener en cuenta el siguiente orden de protección generado por enfermedad 

catastrófica o algún tipo de discapacidad, acreditar la condición de padre o madre 

cabeza de familia en los términos señalados en las normas vigentes y la 

jurisprudencia sobre la materia, ostentar la condición de prepensionados en los 

términos señalados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia y 

tener la condición de empleado amparado con fuero sindical. 

  

Es importante tener en cuenta que el Parágrafo 2 se aplica únicamente cuando la 

lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de selección esté 

conformada por un número menor de aspirantes al de empleos ofertados a 

proveer. 

  

En ningún caso está señalando que el orden de protección se aplique cuando la 

lista de elegibles resultante del concurso esté conformada por un 

número 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. 

  

En los anteriores términos se modifica el criterio expuesto en los conceptos con 

radicados 20176000241431 del 02/10/2017; 20176000297441 del 12/12/2017; 

20176000313741 del 18/12/2017; 20176000323411 del 26/12/2017; 

20186000081551 del 16/03/2018; 20186000081571 del 16/03/2018; 

20186000090361 del 28/03/2018 y 20186000142821 del 13/06/2018, en el sentido 

de que solo es necesaria la autorización del Ministerio del Trabajo cuando la 

desvinculación del servidor sea por razón de su limitación, de conformidad con el 

artículo 26 de la Ley 361 de 1997. 

  

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=343#26


Para mayor información relacionada con los temas de este Departamento 

Administrativo, le sugerimos ingresar a la página 

web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link «Gestor Normativo» donde podrá 

consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Dirección Jurídica. 

  

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el artículo 28 del 

Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. 

  

Cordialmente, 

  

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE 

  

Asesor con funciones de la Dirección Jurídica 

  

NOTAS DE PIE DE PÁGINA 

  

1 La línea jurisprudencial en esta materia se encuentra recogida en la sentencia 
SU-917 de 2010. M.P. Jorge Iván Palacios Palacios. 

  

2 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. Así mismo, la sentencia SU-
917 de 2010, que recoge toda la jurisprudencia sobre este particular y fija las 
órdenes que debe dar el juez de tutela en estos casos. 

  

3 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. 

 

 

Este documento fue tomado directamente de la página oficial de la entidad 

que lo emitió.  
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