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Al contestar por favor cite estos datos:

Radicado No.: 20256000538731
Fecha: 06/11/2025 04:21:03 p.m.

Bogota D.C.

Sefiora
MERCY CAROLINA LOMBANA CABALLERO
Correo electrénico: carolina.lombana@aerocivil.gov.co

Referencia: TEMA: Retiro del servicio SUBTEMA: Medidas afirmativas. Radicado
20259000648462 del 29 de septiembre de 2025.

Reciba un cordial saludo por parte de Funcién Publica.

El Departamento Administrativo de la Funcién Publica recibié la comunicacion de la
referencia, mediante la cual consulta:

“Desde la Direccién de Gestion Humana de la UAE Aerocivil, en consideracion de lo dispuesto el
Acuerdo No. 74 del 03 de octubre de 2023 “Por el cual se convoca y se establecen las reglas del
Proceso de Seleccion, en las modalidades de Ascenso e Ingreso para proveer empleos en vacancia
definitiva pertenecientes al Sistema Especifico de Carrera Administrativa de la planta de personal de
la Unidad Administrativa Especial de la Aeronautica Civil - AEROCIVIL, Proceso de Selecciéon No.
2509 - AEROCIVIL PRIMERA FASE”, ha disefiado la estrategia de aplicacién de acciones
afirmativas de conformidad con lo dispuesto en la normatividd vigente, y por ello solicitamos su
valiosa colaboracién en el sentido de que se sirvan revisar la propuesta adjunta con el fin de recibir
su retroalimentacién y sugerencias frente a su contenido..”
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De conformidad con el Decreto 430 de 2016, modificado por el Decreto 1603 de 20232,
este Departamento Administrativo le compete formular las politicas generales de
Administraciéon Publica, en especial en materias relacionadas con empleo publico, la
gestion del talento humano, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas
por los particulares, la organizacion administrativa del Estado, la planeacion y la gestion,
el control interno, la participacion ciudadana, la transparencia en la gestion publica y el
servicio al ciudadano, razén por la cual no es de nuestra competencia intervenir en
situaciones internas de las entidades, actuar como ente de control, investigacion, ni
sefalar los procedimientos a seguir en caso de que se presenten anomalias.

Funcién Publica
Documento firmado digitalmente

Sistema de Gestidén documental.

Por lo anterior, la resolucion de los casos particulares correspondera a la autoridad
empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que conoce de manera cierta y
documentada la situacion particular de su personal, ademas, en desarrollo de los
principios de la especializacion presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye
el unico 6rgano llamado a producir una declaracion de voluntad con efectos vinculantes
en el mundo del derecho.

" Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.
2 Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.
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Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la
interpretacion general de las disposiciones legales y, en consecuencia, no le corresponde
la valoracion de los casos particulares. Sin embargo, a modo de informacién general
respecto de la situacion planteada, le informamos lo siguiente:

El Decreto Ley 790 de 2005°, «Por el cual se establece el Sistema Especifico de Carrera
Administrativa en la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil, Aerocivil»,
establece:

“ARTICULO 15. EL INGRESO Y EL ASCENSO. El ingreso y el ascenso a los empleos de carrera de la
Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil, Aerocivil, se realizarda a través de procesos de
seleccion abiertos, con aplicacion de metodologias y herramientas basadas en criterios objetivos, para
establecer la idoneidad de los aspirantes que acrediten los requisitos y competencias exigidos en las
respectivas convocatorias.

El ingreso a los cuadros funcionales se hara por el menor grado de cada uno de los niveles que conformen
cada cuadro; y el ascenso, dentro de los mismos, se hara de manera gradual y secuencial a través de la
superaciéon de procesos de seleccion, en los cuales podran participar quienes reunan los requisitos y
competencias exigidas para el desempefio de los empleos y acrediten una evaluacion del desempefio
satisfactoria en los porcentajes fijados por el Consejo Administrador del Sistema Especifico de Carrera.

ARTICULO 16. PRINCIPIOS QUE ORIENTAN EL INGRESO Y EL ASCENSO. Los procesos de seleccion
para el ingreso y el ascenso a los empleos de carrera de la Unidad Administrativa Especial de Aeronéautica
Civil, Aerocivil, se desarrollaran de acuerdo con los siguientes principios:

a) Mérito. Segun el cual el ingreso a los cargos del Sistema Especifico de Carrera, el ascenso y la
permanencia en los mismos estaran determinados por la demostracion permanente de las calidades
técnicas y académicas que exige el desarrollo de las actividades inherentes a las funciones, la experiencia
y las competencias requeridas para el desempefio de los empleos;

b) Libre concurrencia e igualdad en el ingreso. Todos los ciudadanos que acrediten los requisitos
determinados en las convocatorias que la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil realice,
podran participar en los concursos del Sistema Especifico de Carrera, sin discriminaciéon de ninguna
indole;

(..)

ARTICULO 18. La persona no inscrita en el registro publico del Sistema Especifico de Carrera, que haya
sido seleccionada por concurso, sera nombrada en periodo de prueba por un término de hasta tres (3)
meses, segun lo determine la convocatoria. Vencido este término, dentro de los diez dias siguientes el
empleado sera evaluado en su desempefo laboral; si obtiene calificacion satisfactoria adquiere los
derechos de carrera. Si no aprueba el periodo de prueba, una vez en firme la calificacién su nombramiento
debera ser declarado insubsistente, mediante acto administrativo motivado contra el cual procede el
recurso de reposicion.

ARTICULO 22. DE LA PROVISION DEFINITIVA DE LOS EMPLEOS. La provisién definitiva de los
empleos de carrera se hara previo concurso de méritos, a través de nombramientos en periodo de prueba
y de ascenso.

ARTICULO 23. DE LA PROVISION TEMPORAL DE LOS EMPLEOS. Mientras se surte el proceso de
seleccion para proveer empleos de carrera y una vez convocado el respectivo concurso, los empleados
publicos de carrera tendran derecho a ser encargados de tales empleos, siempre y cuando acrediten los
requisitos y el perfil exigido para su ejercicio, no hayan sido sancionados disciplinariamente en el ultimo
ano y su evaluacién del desemperio hubiere sido satisfactoria. S6lo en caso de que no sea posible realizar
el encargo podra hacerse nombramiento transitorio. El término de duracion de estas provisiones no podréa
ser superior a seis (6) meses.

3 Por el cual se establece el Sistema Especifico de Carrera Administrativa en la Unidad Administrativa
Especial de Aeronautica Civil, Aerocivil.
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Procede igualmente el encargo y el nombramiento transitorio para la provision de empleos de carrera
cuando sus titulares se encuentren en situaciones administrativas que impliquen separacion temporal de
los mismos, por el tiempo que duren aquellas.”

De acuerdo a la normativa citada, los empleos de la planta de personal de la U.A.E.
Aeronautica Civil, al igual que los demas empleos en las entidades del Estado, se proveen
por concurso de méritos, en periodo de prueba o en ascenso, a través de procesos de
seleccion objetivos. Mientras se lleva a cabo esta convocatoria, la entidad puede acudir al
encargo, de empleados que acrediten derechos de carrera, en sus cargos vacantes
temporal o definitivamente; de no ser posible, los mismos, se proveeran mediante
nombramiento transitorio (o provisional).

El Decreto 1083 de 2015% con relacion a la provision de vacantes temporales y
definitivas, establece:

“ARTICULO 2.2.5.3.1 Provisién de las vacancias definitivas. Las vacantes definitivas en empleos de
libre nombramiento y remocién seran provistas mediante nombramiento ordinario o mediante encargo,
previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del cargo.

Las vacantes definitivas en empleos de carrera se proveeran en periodo de prueba o en ascenso, con las
personas que hayan sido seleccionadas mediante el sistema de mérito, de conformidad con lo establecido
en la Ley 909 de 2004 o en las disposiciones que requlen los sistemas especificos de carrera, sequn
corresponda.

Mientras se surte el proceso de seleccion, el empleo de carrera vacante de manera definitiva podra
proveerse transitoriamente a través de las figuras del encargo o del nombramiento provisional, en los
términos sefalados en la Ley 909 de 2004 y en el Decreto Ley 760 de 2005 o en las disposiciones que
requlen los sistemas especificos de carrera.

Las vacantes definitivas en empleo de periodo o de eleccién se proveeran siguiendo los procedimientos
sefialados en las leyes o decretos que los regulan.

ARTICULO 2.2.5.3.2. Orden para la provisién definitiva de los empleos de carrera. La provisién
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 condicidon de desplazado por
razones de violencia en los términos de la Ley 387 de 1997, una vez impartida la orden por la Comisién
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 adelantarse proceso
de seleccién especifico para la respectiva entidad.

* Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.
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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, podran ser utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias definitivas que se generen
en los mismos empleos 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 y para proveer las
vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria
de concurso en la misma Entidad.

Lo anterior sin perjuicio de lo sefialado en el numeral 3 del articulo 21 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 numero 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 siquiente orden de protecciéon generado por:

1. Enfermedad catastréfica o algun tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicién 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 condiciéon de empleado amparado con fuero sindical.

PARAGRAFO 3. Cuando la lista de elegibles esté conformada por un niimero igual o superior al nimero
de empleos a proveer, la administracién debera adelantar acciones afirmativas para que en lo posible los
servidores que se encuentren en las condiciones sefialadas en el paragrafo anterior sean reubicados en
otros empleos de carrera o temporales que se encuentren vacantes, y para los cuales cumplan requisitos,
en la respectiva entidad o en entidades que integran el sector administrativo.

PARAGRAFO 4. La administracién antes de ofertar los empleos a la Comisién Nacional del Servicio Civil
debera identificar los empleos que estan ocupados por personas en condicién de prepensionados para dar
aplicacion a lo sefialado en el paragrafo 2 del articulo 263 de la Ley 1955 de 2019."(Subrayado fuera del
texto)

Ahora bien, sobre la estabilidad laboral reforzada, 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 vinculacién laboral, en virtud del derecho
ostentado por las personas que acceden por concurso de méritos, si surge una obligacion
juridico co?stitucional (art. 13) de propiciarse un trato preferencial como medida de accion
afirmativa.

Si bien los empleados provisionales que se encuentran en situaciones especiales no
tienen un derecho a permanecer de manera indefinida en el cargo, si debe otorgarseles

® Este razonamiento se impuso por la Sala Plena de la Corporacion en la providencia SU-446 de 2011 en la
cual la Corte no ampard6 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 Nacién. Aun asi, en dicha ocasion la Corporacion plantedé que, aunque primaban los derechos de
acceder al cargo de los empleados de carrera, la entidad tenia el deber constitucional de emplear medidas de
accion afirmativa tendientes a proteger efectivamente el especial contexto de las personas vinculadas en
provisionalidad.
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un trato preferencial como accion 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 2° y 3° del articulo 13 de
la Constitucion Politica’, relativos a la adopcién de medidas de proteccién a favor de
grupos vulnerables y personas en condicidon de debilidad manifiesta, y en las clausulas
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 relacion con la estabilidad laboral relativa de que gozan los empleados que ocupan
cargos de carrera en provisionalidad, la Corte Constitucional ha senalado 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 2011°%, la Corte
Constitucional hizo un pronunciamiento en torno a la relacion existente entre la provisiéon
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 Corporaciénw, 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 desvinculacion''. En consecuencia, la terminacion
de una vinculacién en provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una persona
que gano el concurso, no desconoce los derechos de esta clase de funcionarios, pues precisamente la

8 En relacion con este aspecto de la accion 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).

Constitucién Politica de Colombia.
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).
° mP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; SV Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan 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 Nacién vulneré los derechos fundamentales
a la igualdad, al trabajo, a la seguridad social y al debido proceso de quienes estaban en una situacion de
especial proteccion constitucional, al desvincularlos del cargo que ocupaban en provisionalidad, pese a su
condicién 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 proteccion— al no sefialar de antemano los criterios de seleccién de los cargos especificos
que serian provistos con personas que superaron el concurso. Concluyé 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 que venian ocupando, sean vinculados en provisionalidad mientras se realiza un
nuevo concurso. La desvinculacion de estos servidores sélo sera posible previo acto administrativo motivado
en los términos de la sentencia SU-917 de 2010".
"% a linea Jurisprudencial en esta materia se encuentra recogida en la sentencia SU-917 de 2010, MP Jorge
Ivan Palacio (cita del texto).
"" 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 6rdenes que debe dar el juez de tutela en estos casos (cita del texto).
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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 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 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 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 uUltimas 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» (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 condiciones especiales, deben observarse unos
requisitos propios de la estabilidad relativa o intermedia de que son titulares, entre ellos:

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

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

2. Con fundamento en la tesis expuesta, la Sala Plena de la Corte Constitucional en la sentencia SU-446 de
2011, dispuso: “TERCERO.- ORDENASE a Ia 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: [) 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 expidié el Acuerdo 007 de 2008- les
faltaren tres afios o0 menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva pension; y iij) estar en
situacién de discapacidad, como una medida de accién afirmativa, por ser todos ellos sujetos de especial
proteccion. La vinculacién de estos servidores se prolongara 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”.
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primer lugar en la lista de elegibles, la Sala Plena de la Corte Constitucional en sentencia
C-901 de 2008", sefialo:

«... respecto de personas que se consideran sujetos de especial proteccion 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 econémica.

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
Constitucién 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 formulas como, el
lugar de origen o de prestacioén del servicio, la experiencia antigliedad, conocimiento y eficiencia en el
gjercicio cargo para el que se concursa, el ingreso automatico a la carrera o los concursos cerrados
para ingreso o ascenso, reconocer a las pruebas de conocimientos generales o especificas -en este
caso a la Prueba Basica general de preselecciéon- 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,
debera 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, refirio:

«En razén de la naturaleza global de la planta de personal de la Fiscalia, tal como la defini6 el
legislador, y el caracter provisional de la vinculacién 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 tnica limitaciéon 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
gand el concurso.

Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacién”, 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 o por razones objetivas

'3 Corte Constitucional. Sentencia C-901 de 2008.

" Corte Constitucional. Sentencia SU- 446 de 2011.

" | a linea jurisprudencial en esta materia se encuentra recogida en la sentencia SU-917 de 2010. M.P. Jorge
Ivan Palacios.
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que deben ser claramente expuestas en el acto de desvinculacion'®. En consecuencia, la terminacion
de una vinculacién en provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una persona
que gano 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
meéritos.

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 seleccion 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 proximas 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 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 6rganos del Estado en sus actuaciones deben cumplir los fines del Estado, uno de
ellos, garantizar la efectividad de los derechos consagrados en la Constitucién, 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 proteccién 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 provisién de los empleos de carrera y dejoé
de atender las especiales circunstancias descritas para los tres grupos antes resefiados.

(...)

En consecuencia, la entidad debera 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 las normas Y jurisprudencia citadas, 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 proximas 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

"6 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 6rdenes que debe dar el juez de tutela en estos casos.

"7 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.

& Corte Constitucional. Sentencia T-595 de 2016
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méritos, en la cual sefiald que: «(...) En aquellos eventos en los que la Administracion 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.»
(Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo previsto en la norma, se tiene que, en el caso que la lista de elegibles
elaborada como resultado de un proceso de seleccién esté conformada por un namero
menor o igual al 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, entre otros, a quienes tienen la proteccion
especial arriba anotada, para que en lo posible estos servidores sean reubicados en otros
empleos de carrera o temporales que se encuentren vacantes, y para los cuales cumplan
requisitos, en la respectiva entidad o en entidades que integran el sector administrativo.

De acuerdo al desarrollo jurisprudencial aplicable al caso bajo analisis, el trato
preferencial como accién afirmativa consiste en que las entidades deberan prever
mecanismos para garantizar la proteccidon de los derechos de las personas en las
condiciones de proteccion especial, disponiendo por ejemplo, que sean 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, debe evitarse lesionar los
derechos de ese grupo de personas; procurando también, de ser posible, generar una
nueva vinculacion de forma provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los
gue venian ocupando, siempre y cuando cumplan con los requisitos para su desempeno.
En todo caso, se aclara que las medidas o procedimientos que se adelanten, seran
determinados por cada entidad, atendiendo a la autonomia que se predica de la
administracion de su personal. Efectuando una revision de las normas y jurisprudencia
que regulan la materia.

Asi las cosas se reitera que, en el evento que la lista de elegibles elaborada como
resultado de un proceso de seleccion esté conformada por un nimero menor o igual al de
aspirantes al de empleos de carrera ofertados a proveer, la administraciéon, antes de
efectuar los respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar del servicio a los
provisionales, debera tener en cuenta a quienes tienen la condicion referida en el
paragrafo 2 del articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015, para que, en lo posible,
estos servidores sean reubicados en otros empleos de carrera o temporales que se
encuentren vacantes, y para los cuales cumplan requisitos, en la respectiva entidad o en
entidades que integran el sector administrativo. Dicho analisis y decision es propio de la
respectiva entidad u organismo publico.

Todo el contenido del presente concepto se emite con fines meramente informativos y
orientadores, en el marco de las competencias asignadas al Departamento Administrativo
de la Funcién Publica. En tal sentido, esta entidad no es competente para revisar, aprobar
o formular observaciones a proyectos de actos administrativos, como la circular que se
anexa al escrito de consulta, ni para emitir sugerencias respecto de su contenido. La
revision, adopcién y aplicacion de dichas disposiciones corresponde exclusivamente a la

" Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.
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entidad nominadora, en ejercicio de su autonomia administrativa y conforme al marco
normativo vigente.

Para mayor informacion relacionada con los temas de este Departamento Administrativo,
le sugerimos ingresar a la pagina web de la entidad en el Ilink
www.funcionpublica.gov.co/web/eva/gestor-normativo, «Gestor Normativo», donde podra
consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccion Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

N

JUAN MANUEL REYES ALVAREZ
Director Juridico

Proyecto Diana Carolina Cuesta Cubides — Direccién Juridica DAFP

Reviso

Vo.Bo. Oscar Eduardo Merchan Alvarez — Direccién Juridica DAFP

Cdédigo TRD 11602
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