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En atencién a la radiacién de la referencia, en la cual consulta como debe proceder la entidad teniendo una mujer en estado de embarazo
ocupando un cargo en provisionalidad, cuando se debe efectuar el nombramiento y posesién en periodo de prueba de quien ocupé el primer
lugar de la lista de elegibles, se da respuesta en los siguientes términos:

En primer lugar, es importante precisar que conformidad con el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo, efectla la
interpretacion general de la normatividad vigente, por lo

tanto, no tiene competencia para intervenir en situaciones particulares de las entidades, de manera que la resolucién concreta del caso,
corresponderd a la entidad consultante.

Ahora bien, respecto de la terminacién de los nombramientos provisionales, el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1083 de 2015, por medio del cual se
expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Plblica establece:

“TERMINACION DE ENCARGO Y NOMBRAMIENTO PROVISIONAL. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la prérroga o del
nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por terminados.”.

Por su parte, la Corte Constitucional mediante SU-917 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, frente al mismo tema sostuvo:

“(...) De esta forma a la Administracién corresponde motivar los actos, esto es, hacer expresas las razones de su decisién, mientras que a la
jurisdiccién compete definir si esas razones son justificadas constitucional y legalmente.

(..)
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En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacién donde la insubsistencia invogque argumentos puntuales como la
provisién definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacién
insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”. (Negrita y subrayado
fuera de texto).

Adicional a lo anterior, la Circular Conjunta 00000032 del 3 de agosto de 2012, expedida por el Ministerio del Trabajo y el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, dispuso:

“De conformidad con lo expuesto, y con el fin de evitar reclamaciones a la Administracién Publica, se recuerda a los representantes legales de
las entidades y organismos del sector central y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles nacional y territorial que al momento de
expedir los actos administrativos de insubsistencia del personal provisional deben ajustarse a los criterios y a los lineamientos impartidos por la
Corte Constitucional en esta materia.

Por lo tanto, situaciones como la declaratoria de inexequibilidad de los Actos Legislativos Nos. 01 de 2008 o 04 de 2011, o el vencimiento de
duracién del término del nombramiento provisional o el de su prérroga no son motivos suficientes para el retiro del personal provisional, en
cuanto esta situacion no esté consagrada como causal de retiro del servicio de estos empleados.

Finalmente, es necesario recordar que el nombramiento provisional solo procede una vez agotado el orden de prelacién para la provision
definitiva de los empleos de carrera establecidos en la Ley 909 de 2004 y los decretos reglamentarios”.

Conforme a la normativa y jurisprudencia expuesta, y precisando que el nombramiento provisional, es un nombramiento de caracter
excepcional, esta Direccidn Juridica, considera que la terminacién del nombramiento provisional 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 calificacién insatisfactoria.

Razdn especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario.

Ahora bien, respecto al retiro de los empleados provisionales que se encuentran en estado de embarazo, la sentencia SU-070 de 2013,
Magistrado Ponente: Alexei Julio Estrada, se unificaron las reglas jurisprudenciales que fijan el alcance de la proteccién reforzada a la maternidad
y la lactancia en el ambito del trabajo, as:

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

Procede la proteccién reforzada derivada de la maternidad, luego la adopcién de medidas protectoras en caso de cesaciéon de la alternativa
laboral, cuando se demuestre, sin alguna otra exigencia adicional: a) la existencia de una relacién 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 segin la modalidad de contrato y segln si el empleador (o contratista) conocia o no del
estado de embarazo de la empleada al momento de la desvinculacién.

En este orden las hipdtesis 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 méritos1, 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”2. 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 conformidad con lo anterior, se tiene entonces que una empleada nombrada en provisionalidad 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 este hecho, se configure una vulneracion a los derechos de proteccidn reforzada a la maternidad.

Es decir, lo anterior, no 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 indemnizacién, sin embargo, con la desvinculacién de la entidad
publica de la mujer embarazada nombrada con caracter provisional, se debe realizar el pago de prestaciones a que haya lugar, que garanticen la
licencia de maternidad.

En consecuencia, y para dar respuesta a su comunicacién, esta Direccién Juridica considera que la empleada provisional que se encuentra en
estado de embarazo, debe 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, toda vez que, como lo sefiala la Corporacién, su condicién no los exime de demostrar su capacidad y mérito en
igualdad de condiciones.

Por lo tanto, la entidad podra desvincularlo mediante acto administrativo, el cual se motivard teniendo como precepto que el cargo va a ser
ocupado por quien participd y superé un concurso de méritos, haciéndose merecedor del cargo, encontrandose esta dentro de una causal
legalmente aceptada para el retiro de empleados en provisionalidad.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web de la entidad en
el link https://www.funcionpublica.gov.co/web/eva/gestor-normativo, «Gestor Normativo», donde podra consultar entre otros temas, los
conceptos 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.

Atentamente
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