
 

 

 

Departamento Administrativo de la Función Pública 

Concepto 349171 

Fecha: 22/09/2021 

  

Bogotá D.C.,  

REFERENCIA: RETIRO DEL SERVICIO- Empleado provisional. RAD. 20212060581172 
del 17 de agosto de 2021. 

  

Por medio del presente, y en atención a su consulta, en la cual solicita se le informe si hay 
alguna norma que pueda cobijar su empleo como provisional, ya que la entidad está 
realizando procesos de selección y usted es la responsable económica de su hogar. Así 
mismo, le gustaría saber si en caso de presentarse en el concurso y no pasar qué podría 
hacer. 

  

Me permito darle respuesta, teniendo en cuenta el Artículo 125 de la Constitución Política 
establece que la regla general es que los empleos de los órganos y entidades del Estado 
son de carrera administrativa, con excepción de los de elección popular, los de los 
trabajadores oficiales y los demás que determine la ley. Así mismo, dispuso que el ingreso 
a los cargos de carrera y el ascenso se hará a través de la demostración del mérito. 

  

Así mismo, la Ley 1955 de 2019, “por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 
2018-2022. “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”, sobre este mismo tema dispuso: 

  

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#125


“ARTÍCULO 263. Reducción de la provisionalidad en el empleo público. Las entidades 
coordinarán con la Comisión Nacional del Servicio Civil (CNSC) la realización de los 
procesos de selección para el ingreso a los cargos de carrera administrativa y su 
financiación; definidas las fechas del concurso las entidades asignarán los recursos 
presupuestales que le corresponden para la financiación, si el valor del recaudo es 
insuficiente para atender los costos que genere el proceso de selección, de acuerdo con 
lo señalado en el Artículo 9° de la Ley 1033 de 2006. 

  

(…)Surtido lo anterior los empleos deberán proveerse siguiendo el procedimiento 
señalado en la Ley 909 de 2004 y en los decretos reglamentarios. Para el efecto, las listas 
de elegibles que se conformen en aplicación del presente Artículo tendrán una vigencia de 
tres (3) años.  

  

(…) Para los demás servidores en condiciones especiales, madres, padres cabeza de 
familia y en situación de discapacidad que vayan a ser desvinculados como consecuencia 
de aplicación de una lista de elegibles, la administración deberá adelantar acciones 
afirmativas para que en lo posible sean reubicados en otros empleos vacantes o 
sean los últimos en ser retirados, lo anterior sin perjuicio del derecho preferencial de la 
persona que está en la lista de ser nombrado en el respectivo empleo.” (Subraya propia) 

  

De acuerdo al Artículo anterior, las entidades deberán coordinar con la CNSC la 
realización de los procesos de selección para el ingreso a los cargos de carrera 
administrativa. Surtido el proceso de concurso, los empleos deberán proveerse con el 
personal que ganó el concurso, siguiendo el procedimiento señalado en la Ley 909 de 
2004 y en los decretos reglamentarios. 

  

Para los demás servidores en condiciones especiales, madres, padres cabeza de familia y 
en situación de discapacidad que vayan a ser desvinculados como consecuencia de 
aplicación de una lista de elegibles, la administración deberá adelantar acciones 
afirmativas para que en lo posible sean reubicados en otros empleos vacantes o sean los 
últimos en ser retirados. 

  

En dicho sentido, la Corte Constitucional ha reconocido que dentro de las personas que 
ocupan en provisionalidad cargos de carrera, pueden encontrarse sujetos de especial 
protección constitucional, como las madres y padres cabeza de familia, quienes están 
próximos a pensionarse y las personas en situación de discapacidad, a los que, si bien 
por esa sola circunstancia no se les otorga un derecho indefinido a permanecer en ese 
tipo de vinculación laboral, en virtud del derecho ostentado por las personas que acceden 
por concurso de méritos, sí surge una obligación jurídico constitucional (art. 13) de 
propiciarse un trato preferencial como medida de acción afirmativa. 

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=93970#263
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=20705#9


  

En efecto, la Corte Constitucional en Sentencia T-186 de 2013, ha reconocido que cuando 
un empleado ocupa en provisionalidad un cargo de carrera y es, además, sujeto de 
especial protección constitucional: 

  

“concurre una relación de dependencia intrínseca entre la permanencia en el empleo 
público y la garantía de sus derechos fundamentales, particularmente el mínimo vital y la 
igualdad de oportunidades. De allí 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 ponderación 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, sí debe otorgárseles un trato preferencial 
como acción 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 2º y 3º del Artículo 13 de 
la Constitución Política, relativos a la adopción de medidas de protección a favor de 
grupos vulnerables y personas en condición de debilidad manifiesta, y en las cláusulas 
constitucionales que consagran una protección reforzada para ciertos grupos sociales, 
tales como las madres cabeza de familia (art. 43 CP), los niños (art. 44 CP), las personas 
de la tercera edad (art. 46 CP) y las personas con discapacidad (art. 47 CP). 

  

En relación con la estabilidad laboral relativa de que gozan los empleados que ocupan 
cargos de carrera en provisionalidad, la Corte Constitucional ha señalado algunas 
medidas que pueden adoptarse para garantizar los derechos fundamentales de quienes 
ameritan una especial protección constitucional por estar en condiciones de 
vulnerabilidad. 

  

Por ejemplo, en la sentencia de unificación SU-446 de 2011, la Corte Constitucional hizo 
un pronunciamiento en torno a la relación existente entre la provisión de cargos de carrera 
mediante concurso de méritos y la protección 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, pre pensionados o personas en situación de 
discapacidad. Al respecto expresó: 

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#13
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#43
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#44
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#46
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#47
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=69316#446


  

“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta 
Corporación9, 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 desvinculación10. 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. 

  

“[…] 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” (negrillas originales). 

  

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

  

i. La adopción de medidas de acción afirmativa tendientes a proteger efectivamente el 
especial contexto de las personas vinculadas en provisionalidad, y 

  



ii. La motivación del acto administrativo de desvinculación. 

  

Conforme a las disposiciones dadas por la Corte Constitucional y para dar respuesta a su 
consulta, el trato preferencial como acción afirmativa consiste en que antes de procederse 
al nombramiento de quienes superaron el concurso de méritos, las personas con una 
situación especial han de ser los últimos en removerse y en todo caso, en la medida de 
las posibilidades, deben vincularse nuevamente en forma provisional en cargos vacantes 
de la misma jerarquía o equivalencia de los que venían ocupando, siempre y cuando 
demuestren una de esas condiciones especiales al momento de su desvinculación y al 
momento del posible nombramiento. “La vinculación de estos servidores se prolongará 
hasta tanto los cargos que lleguen a ocupar sean provistos en propiedad mediante el 
sistema de carrera o su desvinculación 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 situación 
especial por el nombramiento en periodo 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, 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. 

  

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67736#917
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67730#901


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 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”. (Subraya propia) 

  

De acuerdo con lo anterior, el hecho de 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. 

  

Finalmente, para mayor información respecto de las normas de administración de los 
empleados del sector público, las inhabilidades e incompatibilidades aplicables a los 
mismos; así como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propósito de la 
emergencia ocasionada por el COVID – 19, me permito indicar que en el 
link /eva/es/gestor-
normativo y https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podrá encontrar 
conceptos y normativa relacionados con el tema. 

  

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

  

Cordialmente, 

  

ARMANDO LÓPEZ CORTÉS 

  

Director Jurídico 

  

Proyectó: ALF 

  

Revisó: Harold Israel Herreno Suarez 
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https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#28


 

 

Este documento fue tomado directamente de la página oficial de la entidad que lo emitió.  


