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REF.: EMPLEQS. ;Se puede ofertar en un concurso de méritos el empleo de una madre cabeza de familia en provisionalidad? Radicado:
20192060416492 de fecha 23 de diciembre de 2019.

En atencién a su consulta de la referencia, mediante la cual desea saber si una entidad publica puede ofertar en un concurso de méritos el
empleo de una madre cabeza de familia en provisionalidad, me permito informarle lo siguiente:

En cuanto al ingreso a la carrera administrativa, es relevante indicar lo que disponte la Constitucién Politica, al consagrar lo siguiente:

“ARTICULO 125. Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, serdn nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desemperio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demas causales
previstas en la Constitucién o la ley.

”

En ningtn caso la filiacién politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion.
(Subrayado fuera de texto)

De conformidad con lo anterior, la provisién definitiva de los empleos publicos de carrera debe hacerse mediante el sistema de mérito. Este se
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considera un éptimo 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 relacién estrecha con el principio de acceso a desempefio de cargos publicos, la igualdad,
la estabilidad y demés garantias contempladas en el articulo 53 de la Constitucion.

Por su parte la Ley 909 de 2004’, expresa:

“ARTICULO 23. CLASES DE NOMBRAMIENTOS. Los nombramientos serdn ordinarios, en periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que
dispongan las normas sobre las carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocion seran provistos por nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos
para el desempefio del empleo y el procedimiento establecido en esta ley.

Los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, segun lo establecido en el Titulo V de esta ley”. (Subrayado fuera del texto).

Segun lo expuesto, por disposiciéon constitucional y legal el ingreso o ascenso a los cargos de carrera administrativa se hara por concursos de
mérito y los de libre nombramiento y remocién por nombramiento ordinario. En tanto que el nombramiento provisional procederd de manera
excepcional cuando no haya personal de carrera que cumpla con los requisitos para ser encargado y no haya lista de elegibles vigente que
pueda ser utilizada.

De acuerdo con lo anterior, y atendiendo puntualmente a su pregunta, en virtud del principio constitucional de mérito antes enunciado, las
entidades publicas pueden ofertar todos los cargos de carrera administrativa que se encuentren vacantes, incluso aquel que esté siendo
ocupado en provisionalidad por una madre cabeza de familia, esto ademas, porque los servidores publicos que ocupan en provisionalidad un
cargo de carrera gozan de una estabilidad laboral relativa, que implica que solo pueden ser removidos por causas legales mediante un acto de
desvinculacién debidamente motivado, dentro de las que se encuentra la provisiéon del cargo que ocupaban, con una persona de la lista de
elegibles conformada previo concurso de méritos.

Igualmente, es necesario indicar que en virtud de lo dispuesto en el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, la terminacién del
nombramiento provisional o el de su prérroga, procede por acto motivado, y sélo es admisible una motivacién donde la insubsistencia invoque
argumentos puntuales como la provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de sanciones
disciplinarias, la calificacion insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el empleado
concreto.

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

En este sentido, 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 accién
afirmativa , antes de efectuar el nombramiento de quienes ocuparon los primeros puestos en la lista de elegibles del respectivo concurso de
méritos, con el fin de garantizar el goce efectivo de sus derechos fundamentales.

Lo anterior en virtud de los mandatos contenidos en los incisos 22 y 32 del articulo 13 de la Constitucion Politica, relativos a la adopcion de
medidas de proteccién a favor de grupos vulnerables y personas en condicién 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)>.
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En relacién con la estabilidad laboral relativa de que gozan los empleados que ocupan cargos de carrera en provisionalidad, la Corte
Constitucional ha sefialado algunas medidas que pueden adoptarse para garantizar los derechos fundamentales de quienes ameritan una
especial proteccién constitucional por estar en condiciones de vulnerabilidad. Por ejemplo, en la sentencia de unificacidon SU-446 de 2011 la
Corte Constitucional hizo un pronunciamiento en torno a la relacién existente entre la provisién de cargos de carrera mediante concurso de
meéritos y la proteccién especial de las personas que ocupan dichos cargos en provisionalidad y se encuentran en circunstancias especiales tales
como las madres y padres cabeza de familia, prepensionados o personas en situacion de discapacidad. Al respecto expreso:

“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacién®, gozan de una estabilidad relativa, en la medida
en que sélo pueden ser desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera, tal como ocurrié en el caso en estudio o
por razones objetivas que deben ser claramente expuestas en el acto de desvinculacién®. En consecuencia, la terminacién de una vinculacién en
provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una persona que gand el concurso, no desconoce los derechos de esta clase de
funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes estén vinculados bajo esta modalidad, cede frente al
mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico de méritos.

“[...] Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacién, pese a la discrecionalidad de la que gozaba, si tenia la obligacién de dar un trato
preferencial, como una medida de accién afirmativa a: i) las madres y padres cabeza de familia; ii) las personas que estaban préximas a
pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha en que se expidié el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios o
menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva pension; y iii) las personas en 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 Constitucion, esta Corte le ordenara a la entidad que dichas personas, de ser posible, sean nuevamente vinculadas en forma
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los que venian ocupando” (negrillas originales).

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

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

(ii). La motivacién del acto administrativo de desvinculacion.

Para la Corte Constitucional, antes de procederse al nombramiento de quienes superaron el concurso de méritos, las personas con una situacion
especial han de ser los Gltimos en removerse y en todo caso, en la medida de las posibilidades, deben vincularse nuevamente en forma
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia o equivalencia de los que venian ocupando, siempre y cuando demuestren una de esas
condiciones especiales al momento de su desvinculacién y al momento del posible nombramiento. “La vinculacién de estos servidores se
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".”

En relacién con las medidas afirmativas en favor de las personas en situaciéon 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 por un nimero menor de personas
que el de vacantes ofertadas, el paragrafo segundo del Decreto 1083 de 2015 consagra:

“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
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teniendo en cuenta el siguiente orden: (...)

PARAGRAFO 29. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién esté conformada por un niimero 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 proteccién 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 condicién de empleado amparado con fuero sindical.

Segln esta norma, si en un concurso de méritos se convocan cinco (5) cargos y en la lista de elegibles quedan tres (3) personas, la
administracién, antes de efectuar los respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar del servicio a los provisionales, deberd tener en
cuenta el siguiente orden de proteccién generado por enfermedad catastréfica o algun tipo de discapacidad, acreditar la condicién de padre o
madre cabeza de familia en los términos sefialados 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 y tener la condicién 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
seleccidén esté conformada por un nimero menor de aspirantes al de empleos ofertados a proveer.

En ningln caso estd sefialando que el orden de proteccién 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.

Frente a su consulta sobre cudl es el plazo que tiene una persona que supero el concurso de méritos para aceptar el nombramiento y
posesionarse, me permito indicarle que el Decreto 1083 de 2015, sefiala:

“ARTICULO 2.2.5.1.6. Comunicacién y término para aceptar el nombramiento. El acto administrativo de nombramiento se comunicarg al
interesado por escrito, a través de medios fisicos o electrénicos, indicandole que cuenta con el término de diez (10) dias para manifestar su
aceptacion o rechazo.

ARTICULO 2.2.5.7.1. Término para la posesion. Dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de aceptacion de un empleo, la persona
designada debera tomar posesion.

Este término podra prorrogarse si el designado no residiere en el lugar del empleo, o por causa justificada a juicio de la autoridad nominadora,
pero en todo caso la prérroga no podré exceder de noventa (90) dias y debera constar por escrito”.

De acuerdo con la anterior norma, una vez notificado del nombramiento, la persona tiene un plazo de 10 dias para manifestar su aceptacién o
rechazo. En caso de aceptar el nombramiento el empleo publico deberd tomar posesion del mismo dentro de los diez (10) dias siguientes a la
fecha de aceptacion, dicho término podra prorrogarse si el designado no residiere en el lugar del empleo, o por causa justificada a juicio de la
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autoridad nominadora, pero en todo caso la prérroga no podra exceder de noventa (90) dias y debera constar por escrito.

En virtud de lo establecido en la Ley 42 de 1913, los plazos de dias que se sefialen en las leyes y actos oficiales, se entenderan habiles, en el
evento de que se trate de dias calendario, tal circunstancia deberd ser expresa.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia de marzo 28 de 1984, se pronuncié de la siguiente manera:

"Si el sobredicho articulo 62 del Cédigo de Régimen Politico y Municipal, en forma genérica y sin discriminacidn o especificacion alguna, estatuye
la manera de computar los plazos de dias "que se sefialen en las leyes", no puede afirmarse, sin restringir su alcance, que tal disposicién se
aplica exclusivamente a las leyes reguladoras del régimen politico y municipal y no en las que gobiernan las relaciones de los particulares entre

I

SI

De igual forma, sobre dias hébiles e inhabiles, el Consejo de Estado en sentencia de abril 29 de 1983, expuso:

“La Sala considera ésta una buena oportunidad para precisar el alcance de las disposiciones sobre los dias habiles e inhabiles. Por regla general
los sdbados son dias habiles, pero si la administracién ha dictado alguna norma general que considera inhabiles los sdbados éstos no pueden
contarse en los términos de la ejecutoria. Es pues regla de excepcién que se aplica en caso de autos”.

De lo anterior se colige, que cuando el plazo se haya fijado en dias, estos se entienden habiles, para lo cual se suprimen los feriados, entre los
cuales se encuentran los domingos, festivos y los sabados cuando la administracién ha dictado una norma que los considere inhabiles.

Finalmente, consulta si es procedente que un empleado nombrado en provisionalidad siga ocupando el cargo que fue ofertado en caso que una
vez agotada la lista de elegibles no se posesiona ninguna de las personas que superd el concurso de méritos.

Al respecto, me permito reiterar que los empleados publicos nombrados en provisionalidad, gozan de una estabilidad relativa, en la medida en
que sélo pueden ser desvinculados mediante acto administrativo motivado por alguna de las causales legales establecidas para ello, entre las
cuales se encuentra la de provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo.

En consecuencia, en caso que nadie se posesione en la plaza que fue ofertada, el provisional podrd mantenerse en el cargo hasta tanto dicho
empleo sea provisto mediante concurso de méritos o se configure cualquier otra de las casuales legales de retiro del servicio de provisionales,
caso en el que la entidad podra proceder con la desvinculacién del empleado siempre y cuando sea mediante acto administrativo motivado y se
tengan en cuenta los parametros sefialados en el presente concepto.

En caso de que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demas temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podrd encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Direccién
Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Concepto 7161 de 2020 Departamento 5 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica



http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=8426#4
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=8426#62
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#28

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Director Juridico

Proyecté: Ma. Camila Bonilla G.

Aprobdé: Dr. Armando Lépez Cortes

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

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

2. Este razonamiento se impuso por la Sala Plena de la Corporacién en la providencia SU-446 de 2011 en la cual la Corte no ampard 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 ocasién la Corporacién planted 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.

3. 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).

4. 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 correspondié a la Corte, entre otros asuntos, resolver dos interrogantes: i) si la Fiscalia General de la
Nacion 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 proteccién 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 demés
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. Concluyd que “[e]n el caso de los provisionales que son sujetos de especial de (sic)
proteccidn, si bien la Corte no concederd la tutela porque no ostentaban un derecho a permanecer en el empleo, si se ordenard a la Fiscalia
General de la Nacién que, en el evento en que a la fecha de expedicién del fallo existan vacantes disponibles en cargos iguales o equivalentes a
aquellos que venian ocupando, sean vinculados en provisionalidad mientras se realiza un nuevo concurso. La desvinculacién de estos servidores
sblo serd posible previo acto administrativo motivado en los términos de la sentencia SU-917 de 2010".

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

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 érdenes que debe dar el juez de tutela en estos casos (cita del texto).

7. Con fundamento en la tesis expuesta, la Sala Plena de la Corte Constitucional en la sentencia SU-446 de 2011, dispuso: “TERCERO.-
ORDENASE a la Fiscalia General de la Nacién VINCULAR en forma provisional, en el evento de existir vacantes en un cargo igual o equivalente al
que ocupaban, a todos aquellos servidores que fueron retirados de la entidad con fundamento en el concurso convocado en el afio 2007,
siempre y cuando demuestren al momento de su desvinculacién y al momento del posible nombramiento, una de estas tres condiciones: i) ser
madres o padres cabeza de familia; ii) ser personas préximas a pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha en
que se expidié el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios 0 menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva pensidn; vy iii) estar
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en situacién de discapacidad, como una medida de accién afirmativa, por ser todos ellos sujetos de especial proteccién. La vinculaciéon de estos
servidores se prolongard hasta tanto los cargos que lleguen a ocupar sean provistos en propiedad mediante el sistema de carrera o su
desvinculacién cumpla los requisitos exigidos en la jurisprudencia constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010".

8. Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.

9. Sobre régimen politico y municipal.
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