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Al contestar por favor cite estos datos:
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Bogota D. C
REF.: EMPLEO. Posesidn. Prérroga del término de posesidn por licencia de maternidad. - RAD: 20192060293802 del 21 de agosto de 2019.

Me refiero a su comunicacién en la cual manifiesta que la sefiora Linares participé mediante convocatoria publica para un empleo en la alcaldia
de Madrid - Cundinamarca, la cual quedé en primer lugar en la lista de elegibles y acepté el cargo en el cual participé y que actualmente, la
concursante se encuentra en estado de gestacion catalogado como de alto riesgo con fecha probable de parto el dia 22 de septiembre de 2019.
Por lo cual solicité prorroga de 90 dias para tomar posesion. Por lo anterior, se pregunta si es procedente extender la prorroga hasta tanto
culmine su licencia de maternidad.

De conformidad con lo informado en su comunicacion, es posible que al ocupar el primer lugar en la lista de elegibles para el cargo para el cual
concursd, el nombramiento en periodo de prueba para dicho cargo se produzca antes de iniciar el disfrute de la licencia por maternidad y, por lo
tanto, en el evento que de haberse efectuado el respectivo nombramiento y posesion, serd de aplicacion, el articulo 2.2.6.30 del Decreto 1083
de 2015%, segun el cual, cuando por justa causa haya interrupcién en el periodo de prueba por un lapso superior a veinte (20) dias continuos,
este serd prorrogado por igual término.

De otra parte, si el nombramiento se produce después de hacer iniciado su licencia de maternidad, es conveniente que tenga en cuenta lo
dispuesto en los siguientes articulos del citado Decreto 1083 de 2015:

“ARTICULO 2.2.5.1.6 Comunicacién y término para aceptar el nombramiento. El acto administrativo de nombramiento se comunicara 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 2.2.5.1.7 Plazos para la posesién. Aceptado el nombramiento, la persona designada deberd tomar posesién del empleo dentro de los
diez (10) dias habiles siguientes. Este término podréd prorrogarse, por escrito, hasta por noventa dias (90) habiles mas, si el designado no
residiere en el lugar de ubicacién del empleo, o por causa justificada a juicio de la autoridad nominadora.” (Subrayado nuestro)
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En consecuencia, se concluye que una vez aceptado el nombramiento, es posible solicitar un término para tomar posesion del cargo hasta por
noventa (90) dias cuando la persona nombrada presente una causa que justifique dicha peticién. Debe recordarse que la prérroga debe constar
por escrito, de conformidad con lo establecido en las normas que regulan esta situacion.

Adicionalmente, en relacién con la proteccién reforzada prevista para las mujeres en embarazo, la Ley 909 de 2004 sefiald lo siguiente:

“ARTICULO 51. PROTECCION A LA MATERNIDAD.

1. No procederd el retiro de una funcionaria con nombramiento provisional, ocurrido con anterioridad a la vigencia de esta ley, mientras se
encuentre en estado de embarazo o en licencia de maternidad.

2. Cuando un cargo de carrera administrativa se encuentre provisto mediante nombramiento en periodo de prueba con una empleada en estado
de embarazo, dicho periodo se interrumpird y se reiniciard una vez culminé el término de la licencia de maternidad. (...)"” (Subrayado fuera del
texto).

En este sentido serd procedente considerar los tiempos que determinan los citados articulos, para aceptar el nombramiento en periodo de
prueba y para tomar posesion del mismo, para lo cual podrd solicitar la prérroga de dicho término, siempre que medie justa causa.

El Decreto 1083 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Funcién Publica, establece en relacién con la proteccién a la gestante, en periodo de
prueba que:

«ARTICULO 2.2.6.31 Situacién especial de embarazo. Cuando una empleada en estado de embarazo se encuentre vinculada a un empleo en
periodo de prueba, sin perjuicio de continuar prestando el servicio, este periodo se suspenderd a partir de la fecha en que dé aviso por escrito al
jefe de la unidad de personal o0 a quien haga sus veces, y continuara al vencimiento de los tres (3) meses siguientes a la fecha del parto o de la
culminacién de la licencia remunerada cuando se trate de aborto o parto prematuro no viable.

ARTICULO 2.2.8.1.10 Calificacién de servicios no satisfactoria. De acuerdo con lo dispuesto en la Ley 909 de 2004, en firme una calificacién de
servicios no satisfactoria como resultado del desempefio laboral, de caracter anual o extraordinaria el nombramiento del empleado de carrera
asi calificado, deberd ser declarado insubsistente, mediante resolucién motivada del Jefe de la entidad.

La declaratoria de insubsistencia del nombramiento de una empleada de carrera en estado de embarazo por calificaciéon no satisfactoria de
servicios, solo podré producirse dentro de los ocho (8) dias siguientes al vencimiento de la licencia por maternidad bioldgica o por adopcién o de
la licencia correspondiente, en el caso de aborto o parto prematuro no viable.

ARTICULO 2.2.32.2 Presuncién de despido por embarazo. Se presume que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo o lactancia,
cuando tiene lugar dentro de los periodos sefialados en el articulo anterior y sin la observancia de los requisitos exigidos en dicha norma legal.»

Con relacién a la proteccién reforzada de la mujer en estado de embarazo, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de impugnacién de tutela
del 2 de febrero de 2017, con nimero de radicado 89943 realizé el siguiente estudio:

En primer lugar, establecié que el estado tiene dos obligacién con respecto a las mujeres que se encuentran en estado de gestacion; en primer
lugar, la proteccion estatal de la mujer embarazada y lactante sin distincién, y un deber prestacional también a cargo del Estado, el cual consiste
en otorgar un subsidio cuando esté desempleada o desamparada.
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Asi mismo indicé, que los nifios, nifias y adolescentes, gozan de una especial proteccion tanto en el &mbito internacional como en el Estado
Social de Derecho, ya que por su falta de madurez fisica y mental, requieren de proteccién y cuidados especiales, para garantizar su desarrollo
armonico e integral y proveer las condiciones que necesitan para convertirse en miembros auténomos de la sociedad.

De igual forma, indicé que le corresponde al Estado garantizar la especial asistencia y protecciéon de la mujer durante el embarazo y después del
nacimiento del bebé. De ahi que en la legislacién laboral se hayan incluido medidas de proteccién, como la licencia de maternidad

Adicionalmente, las personas que se encuentran pendientes para acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, tienen el derecho
fundamental de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, el cual en Sentencia T-003-1992, la corte establecié lo siguiente:

“El derecho especifico al ejercicio de cargos y funciones publicas merece proteccion, a la luz de la Constitucién Colombiana, no tnicamente por
lo que significa en si mismo sino por lo que representa, al tenor del articulo 40, como medio encaminado a lograr la efectividad de otro derecho -
genérico- cual es el de participar en la conformacidn, ejercicio y control del poder politico, a objeto de realizar la vigencia material de la
democracia participativa.

Si ello es asi, tal proteccién puede ser reclamada, en casos concretos, mediante el uso del mecanismo de la accién de tutela, concebida
precisamente como medio idéneo para asegurar que los derechos trascienden del plano de la ilusién al de la realidad.”

En la ratio decidendi de la sentencia de impugnacion de tutela del 2 de febrero de 2017, con nimero de radicado 89943, la Corte Suprema
establecid lo siguiente:

“Resulta evidente el amparo a la maternidad que brinda esa disposicidn juridica -tnicamente- a la empleada de la Procuraduria General de la
Nacion que, siendo su nombramiento en provisionalidad, se encuentra en estado de gravidez y que por consecuencia del concurso de méritos
debe apartarse del cargo, en el sentido de prorrogar dicha designacion -automéaticamente- durante todo el periodo de gestacion y hasta 3 meses
después de la fecha del parto o finalizada la respectiva licencia, aunado a que se suspende -mecanicamente- el trdmite del certamen para esa
vacante.

Sin embargo, también se advierte que existe una indefension para la persona que, habiendo superado las etapas de la misma competencia y en
razon de las incapacidades médicas emitidas en su favor, no puede posesionarse en el cargo dentro del término legal fijado por dicho estatuto
(canon 84 ibidem), déficit prestacional que se torna mds gravoso y ostensible en este caso por tratarse -igualmente- de una mujer en estado de
embarazo de alto riesgo, quien es soltera y que de similar manera merece le prorroguen -automaticamente- la aceptacién formal de su cargo y
culmine luego de finalizada la licencia de maternidad, en aras de efectivizarse los mandatos constitucionales de la proteccién al interés superior
del nifio y al ser gestante en estado de gravidez, ambos sujetos ubicados en la categoria de especial amparo por parte del Estado, asi como el
derecho de la accionante de acceder a cargos publicos.

A juicio de la Sala, la aludida disposicion debe ser aplicada en este caso a la luz del principio pro homine, ddndosele asi una interpretacién
extensiva y garantista -como la expuesta-, con el objeto de cubrir la carencia de auxilio enrostrada, la cual compagina con la filosofia humanista
de nuestra Constitucion Politica, pues, se le estaria permitiendo a la demandante que (i) se recupere tranquilamente de las incapacidades
médicas, (ii) le brinde el debido cuidado, amor y atencién que requiere su hijo recién nacido, cuyos derechos fundamentales son prevalentes y
preferentes, al paso que, se itera, (iii) ocupe la vacante a la que optd, sin consecuencias negativas para su salud y del infante.

De este modo, también se da aplicacion al pilar de la primacia de lo material sobre lo formal, dado que es una determinacién que corresponde a
la realidad factica, pues, contrario a lo esgrimido por la Procuraduria General de la Nacion y lo considerado por el a quo, ante casos como el de la
ciudadana PAOLA ANDREA OCHOA GARCIA, resulta proporcionado y razonable efectuarle una interpretacién garantista y extensiva a la regla que
prohibe la prérroga para la posesién del cargo por mas de 30 dias, por cuanto, se repite, acoge los principios y valores de la Carta Magna, asi
como de los instrumentos internacionales (articulos 93 y 94 Superior). “

En virtud de lo anterior, revocé la decisiéon de primera instancia y amparo6 las garantias fundamentales de la demandante.
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De acuerdo con lo anterior, en el caso objeto de consulta; pese a que el término maximo para la posesién de un empleo es de 90 dias, en virtud
de la proteccién laboral reforzada a la mujer embarazada o en lactancia; el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes; el derecho
fundamental de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos y en extensién del principio pro homine, en virtud del cual se debe acudir
a la normas mas amplia o a la interpretaciéon mas extensiva. Considera esta Direccidn Juridica, que se debe extender el término para que la
empleada se posesione hasta que termine su licencia de maternidad, en virtud de las normas y la jurisprudencia expuesta.

Si requiere profundizar en otro tema en particular relacionado con las politicas de empleo publico y directrices para integracién de los planes
institucionales y estratégicos al servicio de la Administracién Publica, le invitamos a visitar nuestro Gestor Normativo en el siguiente vinculo de
la internet http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccion Técnica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecto: Luis Fernando Nufiez.

Revisd: Dr. José Fernando Ceballos

Aprobdé: Dr. Armando Lépez Cortes
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1. Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcidn Publica
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