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REFERENCIA: RETEN SOCIAL. Aplicacién de la proteccién especial a provisionales pre pensionado, padre o madre cabeza de familia o en
condicién de discapacidad o en embarazo en concurso de méritos RADICADO: 20199000059762 del 18 de febrero de 2019

En atencién al oficio de la referencia, relacionada con la estabilidad laboral de una funcionaria nombrada en provisionalidad en condicién de
embarazo en razoén a la aplicacién de lista de elegibles, resultante de un concurso de méritos, de manera atenta me permito remitir concepto
marco 09 de 2018 de este Departamento, relacionado con la desvinculacién de provisionales en situaciones especiales para proveer el cargo con
quien gand la plaza mediante concurso de méritos, en el cual se concluye lo siguiente:

«

1. Situacién de la empleada provisional embarazada

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

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

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

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

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

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

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

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

En cuanto a sus inquietudes sobre el uso y validez de la lista de elegibles, es procedente tener en cuenta que de acuerdo con el articulo 130 de
la Constitucién Politica, la Comision Nacional del Servicio Civil es la responsable de la administracién y vigilancia de las carreras de los servidores
publicos, excepcién hecha de las que tengan el caracter especial.

No obstante, de manera general se tiene que la Ley 909 de 2004, por medio de la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la
carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones, establece:

«ARTICULO 31. Etapas del proceso de seleccién o concurso. El proceso de seleccién comprende:

4, Listas de elegibles. Con los resultados de las pruebas la Comisidn Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada, por delegacion de
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aquella, elaborara en estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendrd una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de
mérito se cubrirdn las vacantes para las cuales se efectud el concurso.

5. Periodo de prueba. La persona no inscrita en carrera administrativa que haya sido seleccionada por concurso serd nombrada en periodo de
prueba, por el término de seis (6) meses, al final de los cuales le sera evaluado el desempefio, de acuerdo con lo previsto en el reglamento.

Aprobado dicho periodo al obtener evaluacién satisfactoria el empleado adquiere los derechos de la carrera, los que deberan ser declarados
mediante la inscripcién en el Registro Publico de la Carrera Administrativa. De no obtener calificacién satisfactoria del periodo de prueba, el
nombramiento del empleado sera declarado insubsistente.

El empleado inscrito en el Registro Publico de Carrera Administrativa que supere un concurso sera nombrado en periodo de prueba, al final del
cual se le actualizard su inscripcién en el Registro Publico, si obtiene calificacién satisfactoria en la evaluacién del desempefio laboral. En caso
contrario, regresara al empleo que venia desempefiando antes del concurso y conserva su inscripcién en la carrera administrativa. Mientras se
produce la calificacién del periodo de prueba, el cargo del cual era titular el empleado ascendido podré ser provisto por encargo o mediante
nombramiento provisional.

PARAGRAFO. En el reglamento se estableceran los pardmetros generales para la determinacién y aplicacién de los instrumentos de seleccién a
utilizarse en los concursos.

ARTICULO33. Mecanismos de publicidad. La publicidad de las convocatorias serd efectuada por cada entidad a través de los medios que
garanticen su conocimiento y permitan la libre concurrencia, de acuerdo con lo establecido en el reglamento.

La pagina web de cada entidad publica, del Departamento Administrativo de la Funcién Publica y de las entidades contratadas para la realizacién
de los concursos, complementadas con el correo electrénico y la firma digital, serd el medio preferente de publicacién de todos los actos,
decisiones y actuaciones relacionadas con los concursos, de recepcién de inscripciones, recursos, reclamaciones y consultas.

La Comisién Nacional del Servicio Civil publicard en su pagina web la informacién referente a las convocatorias, lista de elegibles y Registro
Publico de Carrera.

Por su parte el Decreto 1083 de 2015 modificado por el Decreto 648 de 2017, mediante el cual se expidié el Decreto Unico del Sector Funcién
Publica, dispone al respecto;

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 condicién 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.
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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 provisiéon del empleo deberd adelantarse proceso de seleccidén especifico para la
respectiva entidad.

PARAGRAFO 12.Una vez provistos en periodo de prueba los empleos convocados a concurso con las listas de elegibles elaboradas como
resultado de los procesos de seleccién, tales listas, durante su vigencia, sélo podran ser utilizadas para proveer de manera especifica las
vacancias definitivas que se generen en los mismos empleos inicialmente provistos, con ocasién de la configuracién para su titular de alguna de
las causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 _de la Ley 909 de 2004.

PARAGRAFO 22. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién esté conformada por un nimero menor de
aspirantes al de empleos ofertados a proveer, la administracion, antes de efectuar los respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar
del servicio a los provisionales, deberd 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.

(Ver Sentencia del Consejo de Estado 00849 de 2017)

ARTICULO 2.2.6.20 Lista de elegibles. Dentro de un término no superior a cinco (5) meses contados a partir de la fecha de publicacién de la
convocatoria, con base en los resultados del concurso y en riguroso orden de mérito, la Comisién Nacional del Servicio Civil o la entidad que
adelantd el concurso de acuerdo con la respectiva delegacion, elaborara la lista de elegibles para los empleos objeto del concurso.

La lista deberd ser divulgada a través de las paginas web de la Comisién Nacional del Servicio Civil, de la entidad para la cual se realizé el
concurso y de la entidad que lo realizé, asi como en sitios de acceso al publico de estas Ultimas entidades.

ARTICULO 2.2.6.21 Envio de lista de elegibles en firme. En firme la lista de elegibles la Comisién Nacional del Servicio Civil enviara copia al jefe
de la entidad para la cual se realizé el concurso, para que dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al envio de la lista de elegibles y en
estricto orden de mérito se produzca el nombramiento en periodo de prueba en el empleo objeto del concurso, el cual no podra ser provisto bajo
ninguna otra modalidad, una vez recibida la lista de elegibles.

Conforme a la normativa anterior, esta Direccién Juridica concluye:
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1. La lista de elegibles elaborada con ocasidn a un concurso de méritos, tendrd una vigencia de dos (2) afios, frente a la cual se cubriran las
vacantes definitivas para las cuales se efectud el concurso en estricto orden de elegibilidad.

2. La publicidad de las convocatorias sera efectuada por cada entidad a través de los medios que garanticen su conocimiento y permitan la libre
concurrencia, de acuerdo con lo establecido en el respectivo reglamento, siendo la padgina web de cada entidad publica y de las entidades
contratadas para la realizacién de los concursos, los medios preferentes de publicacién de todos los actos, decisiones y actuaciones relacionadas
con los concursos. De igual forma la Comisién Nacional del Servicio Civil publicard en su pagina web la informacién referente a las convocatorias
y lista de elegibles.

3. En firme la lista de elegibles la Comisién Nacional del Servicio Civil enviaré copia al jefe de la entidad para la cual se realizd el concurso, para
que dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al envio de la lista de elegibles y en estricto orden de mérito se produzca el nombramiento en
periodo de prueba en los empleos objeto del concurso.

4. La provision del respectivo empleo se efectuara con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe el primer
puesto en lista de elegibles para el empleo que fue objeto de convocatoria para la respectiva entidad.

5. Una vez provistos en periodo de prueba los empleos convocados a concurso con las listas de elegibles elaboradas como resultado de los
procesos de seleccion, tales listas, durante su vigencia, sélo podran ser utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias definitivas
que se generen en los mismos empleos inicialmente provistos.

De requerir informacién adicional, podra dirigirse a la Comisién Nacional del Servicio Civil, con el fin de obtener un pronunciamiento sobre el
particular.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido 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,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Asesor con Funciones de la Direccién Juridica

R. Gonzalez

12602.8.4
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1. Articulo 125 de la Constitucion Politica: “Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. (...) El ingreso a los cargos de
carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y
calidades de los aspirantes. (...)"

2.. Sentencia T-574 de 2007.

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