Departamento Administrativo de la Funcion Publica

L

)’Lf
'.\':_/'.

Funcion Publica

Concepto 034961 de 2022 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20226000034961*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000034961
Fecha: 24/01/2022 09:29:40 a.m.
Bogotéa D.C.

REFERENCIA. ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA. Madre cabeza de familia. Concepto. RADICACION. 20222060029652 y 20222060029802 de
fecha 18 de enero de 2022.

Reciba un cordial saludo, en atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual plantea varios interrogantes sobre qué hechos
acreditan que una mujer sea madre cabeza de familia, me permito manifestarle lo siguiente:

Sea lo primero sefialar, que de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene como objeto el
fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y funcionamiento, el
desarrollo de la democratizacion de la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y
evaluacién de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

En ese sentido, la resolucién de los casos particulares corresponderd a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que
conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal.

Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacién general de las disposiciones legales y en
consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos particulares.

Ahora bien, con relacién a los hechos que acreditan que una mujer es madre cabeza de familia, es pertinente mencionar lo siguiente:
La Ley 082 de 1993, sefiala:

"ARTICULO 2. Jefatura femenina de hogar. Para los efectos de la presente ley, la Jefatura Femenina de Hogar, es una categoria social de los
hogares, derivada de los cambios sociodemogréficos, econémicos, culturales y de las relaciones de género que se han producido en la
estructura familiar, en las subjetividades, representaciones e identidades de las mujeres que redefinen su posicién y condicién en los procesos
de reproduccién y produccién social, que es objeto de politicas publicas en las que participan instituciones estatales, privadas y sectores de la
sociedad civil.

En concordancia con lo anterior, es Mujer Cabeza de Familia, quien siendo soltera o casada, ejerce la jefatura femenina de hogar y tiene bajo su
cargo, afectiva, econémica o socialmente, en forma permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para
trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o0 moral del cényuge o compariero permanente o deficiencia
sustancial de ayuda de los demds miembros del nucleo familiar.

PARAGRAFO. La condicién de Mujer Cabeza de Familia y la cesacién de la misma, desde el momento en que ocurra el respectivo evento, deberd
ser declarada ante notario por cada una de ellas, expresando las circunstancias bésicas del respectivo caso y sin que por este concepto se
causen emolumentos notariales a su cargo." (Subrayado fuera del texto)
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Posteriormente, la Ley 1232 de 20087 sefala:
"ARTICULO 1. El Articulo 2 de la Ley 82 de 1993 quedaré asi:

ARTICULO 2. Jefatura femenina de hogar. Para los efectos de la presente ley, la Jefatura Femenina de Hogar, es una categoria social de los
hogares, derivada de los cambios sociodemogréficos, econémicos, culturales y de las relaciones de género que se han producido en la
estructura familiar, en las subjetividades, representaciones e identidades de las mujeres que redefinen su posicién y condicidn en los procesos
de reproduccién y produccion social, que es objeto de politicas publicas en las que participan instituciones estatales, privadas y sectores de la
sociedad civil.

En concordancia con lo anterior, es Mujer Cabeza de Familia, quien siendo soltera o casada, ejerce la jefatura femenina de hogar y tiene bajo su
cargo, afectiva, econémica o socialmente, en forma permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para
trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral del cényuge o compafiero permanente o deficiencia
sustancial de ayuda de los demds miembros del nucleo familiar.

PARAGRAFO. La condicidn de Mujer Cabeza de Familia y la cesacién de la misma, desde el momento en que ocurra el respectivo evento, deberd
ser declarada ante notario por cada una de ellas, expresando las circunstancias basicas del respectivo caso y sin que por este concepto se
causen emolumentos notariales a su cargo." (Subrayado fuera del texto)

La especial proteccion que el Estado debe proveer a las madres cabeza de familia se encuentra fundamentada en la Constitucién Politica misma,
que en su Articulo 43 al disponer la igualdad entre hombres y mujeres en derechos y oportunidades y que sefiala en su segundo inciso el deber
del estado de apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia.

El mandato constitucional de proteccién a la mujer cabeza de hogar ha sido objeto de un amplio desarrollo jurisprudencial, reconociéndose a las
madres cabeza de hogar como sujetos de especial proteccién, lo que se traduce en una serie de medidas y actuaciones encaminadas a
garantizar la proteccién y el ejercicio de sus derechos y definidas detalladamente en la Ley 1232 de 2008. Para su aplicacion se hizo necesario
concretar en qué ocasiones y qué condiciones acreditan a la mujer como madre cabeza de familia, en este sentido, la Corte
Constitucional’advierte:

"4¢1Que no toda mujer puede ser considerada como madre cabeza de familia por el solo hecho de que esté a su cargo la direccién del hogar. En
efecto, para tener dicha condicién es presupuesto indispensable que se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras personas
incapacitadas para trabajar; que esa responsabilidad sea de carédcter permanente; no sélo la ausencia permanente o abandono del hogar por
parte de la pareja, sino que aquélla se sustraiga del cumplimiento de sus obligaciones como padre; o bien que la pareja no asuma la
responsabilidad que le corresponde y ello obedezca a un motivo verdaderamente poderoso como la incapacidad fisica, sensorial, siquica o
mental o como es obvio, la muerte; por ultimo, que haya una deficiencia sustancial de ayuda de los demds miembros de la familia, lo cual
significa la responsabilidad solitaria de la madre para sostener el hogar."

Conforme a lo anterior y para dar respuesta a su consulta, esta Direccién Juridica considera lo siguiente frente a cada uno de sus interrogantes:

1. "A;Qué tipo de actuacién o procedimiento administrativo (visitas, valoraciones, entrevistas) se debe iniciar para determinar si una persona
ostenta o no la calidad de madre cabeza de familia?"

De las normas citada se puede concluir que la calidad de padre o madre cabeza de familia se otorga para aquel que asume en forma exclusiva y
sin apoyo alguno la responsabilidad del hogar, aunado a ello la ausencia en asumir la responsabilidad del otro padre debe obedecer a factores
de fuerza mayor que no son predicables a la mera ausencia de este, como tampoco a un reducido aporte o cumplimiento en los deméas deberes
que le atafien en su condicién. Adicionalmente es pertinente mencionar que conforme al parégrafo del Articulo 2 de la Ley 82 de 1993, la
condicién de Mujer Cabeza de Familia y la cesacion de la misma, desde el momento en que ocurra el respectivo evento, deberd ser declarada
ante notario por cada una de ellas, expresando las circunstancias bésicas del respectivo caso.

Por lo tanto y para dar respuesta a su primer interrogante, la entidad no debe adelantar ningln tipo de actuacién o procedimiento para que se
reconozca la condicién de padre o madre cabeza de familia. Esta condicién serd declarada ante un notario por la mujer que requiera que se le
reconozca dicha condicién.

2. Si no es necesario iniciar una actuacion o procedimiento administrativo para determinar si una persona ostenta o no la calidad de madre
cabeza de familia, A;cémo se concluye que una persona tiene o no dicha condicién?

De acuerdo a lo manifestado en la pregunta anterior, la condicién de madre o padre cabeza de familia se reconocera a aquel que asume en
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forma exclusiva y sin apoyo alguno la responsabilidad del hogar, aunado a ello la ausencia en asumir la responsabilidad del otro padre debe
obedecer a factores de fuerza mayor que no son predicables a la mera ausencia de este, como tampoco a un reducido aporte o cumplimiento en
los demads deberes que le atafien en su condicién. Esta persona debera declarar ante un notario expresando las particularidades de su caso que
justifican tal condicion.

3. AySe considera procedente y/o recomendable que el MUNICIPIO DE VILLANUEVA - LA GUAJIRA expida un acto administrativo reconociendo la
calidad de madre de familia a una persona?

Conforme a la norma, la competencia para emitir una declaracién donde se reconozca la calidad de madre o padre cabeza de familia esta en
cabeza de un Notario, por lo que el Municipio de Villanueva - La Guajira, carece de competencia para emitir un acto administrativo que
reconozca dicha calidad a un/a funcionario/a.

4. En caso de que se pueda expedir un acto administrativo reconociendo la calidad de madre de familia a una persona, A;se considera
procedente y/o recomendable que la entidad remita dicho reconocimiento con destino a la historia laboral de la persona, incluyendo la
informacion en la base de datos de proteccidn laboral que lleve la entidad?

No es procedente dar respuesta al interrogante planteado toda vez que se reitera que el Municipio de Villanueva - La Guajira, carece de
competencia para emitir un acto administrativo que reconozca la calidad a un/a funcionario/a como padre o madre cabeza de familia.

5. En caso de haberse superado todas las etapas del proceso de seleccion para proveer definitivamente el cargo de carrera y el MUNICIPIO DE
VILLANUEVA - LA GUAJIRA no posea margen de maniobra, por no tener otros cargos de carrera o temporales para mantener vinculada a DAICY
CECILIA USTARIZ GONZALEZ, Ascudles son los medios o las medidas de accién afirmativa que puede utilizar la entidad para proteger la
condicién de madre cabeza de familia?

Sea lo primero mencionar que la Ley 1955 de 2019*, dispuso:

"ARTICULO 263. REDUCCION DE LA PROVISIONALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO. Las entidades coordinaran con la Comisién Nacional del Servicio
Civil (CNSC) la realizacion de los procesos de seleccidn para el ingreso a los cargos de carrera administrativa y su financiacion; definidas las
fechas del concurso las entidades asignaran los recursos presupuestales que le corresponden para la financiacién, si el valor del recaudo es
insuficiente para atender los costos que genere el proceso de seleccion, de acuerdo con lo sefialado en el Articulo 9° de la Ley 1033 de 2006.

(a:1)

Surtido lo anterior los empleos deberdn proveerse siguiendo el procedimiento sefialado en la Ley 909 de 2004 y en los decretos reglamentarios.
Para el efecto, las listas de elegibles que se conformen en aplicacion del presente Articulo tendran una vigencia de tres (3) arios.

(@)

Para los demds servidores en condiciones especiales, madres, padres cabeza de familia y en situacién de discapacidad que vayan a ser
desvinculados como consecuencia de aplicacién de una lista de elegibles, la administracién deberd adelantar acciones afirmativas para que en lo
posible sean reubicados en otros empleos vacantes o sean los ultimos en ser retirados, lo anterior sin perjuicio del derecho preferencial de la
persona que esta en la lista de ser nombrado en el respectivo empleo." (Destacado nuestro)

De acuerdo al Articulo anterior, las entidades deberan coordinar con la CNSC la realizacién de los procesos de seleccién para el ingreso a los
cargos de carrera administrativa. Surtido el proceso de concurso, los empleos deberdn proveerse con el personal que gand el concurso,
siguiendo el procedimiento sefialado en la Ley 909 de 2004° y en los decretos reglamentarios.

Para los demaés servidores en condiciones especiales, madres, padres cabeza de familia y en situacién de discapacidad que vayan a ser
desvinculados como consecuencia de aplicacién de una lista de elegibles, la administracién deberd adelantar acciones afirmativas para que en lo
posible sean reubicados en otros empleos vacantes o sean los Ultimos 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 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.
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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, ademas, sujeto de especial proteccion constitucional, "concurre una relacién de dependencia intrinseca entre la permanencia en el
empleo publico y la garantia de sus derechos fundamentales, particularmente el minimo vital y la igualdad de oportunidades. De alli 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 ponderacién 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, 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 2 y 3 del Articulo 13 de la Constitucién Politica, relativos a la adopcién de
medidas de proteccion a favor de grupos vulnerables y personas en condicién de debilidad manifiesta, y en las cldusulas constitucionales que
consagran una proteccién 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).

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 unificacién SU-446 de 20117, la
Corte Constitucional hizo un pronunciamiento en torno a la relacién existente entre la provisién de cargos de carrera mediante concurso de
méritos 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 situacién de discapacidad. Al respecto expresé:

"Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacién’, gozan de una estabilidad relativa, en la medida
en que sdlo 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 estan vinculados bajo esta modalidad, cede frente al
mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico de méritos.

"[4;1] Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacidn, pese a la discrecionalidad de la que gozaba, si tenia la obligacion 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 expidio 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 situacién de discapacidad.

"En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacion 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 ptblico 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 ordenard 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 adopcién 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 desvinculacién.

Conforme a las disposiciones dadas por la Corte Constitucional y para dar respuesta a su interrogante, el trato preferencial como accién
afirmativa consiste en que 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 desvinculacion 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 desvinculacién cumpla
los requisitos exigidos en la jurisprudencia constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010".
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Me permito indicarle que, para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la
pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link "Gestor Normativo" donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por
esta Direccioén Juridica.

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

Proyecté: Sonia Estefania Caballero Sua

Revisd: Maia Valeria Borja Guerrero

Aprobd: Armando Lopez Cortés

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA:

1. Por la cual se expiden normas para apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia.

2. Por la cual se modifica la Ley 82 de 1993, Ley Mujer Cabeza de Familia y se dictan otras disposiciones.

3. Sentencia SU388 de 2005. Exp. T9011538 y otros. MP. Clara Inés Vargas Hernandez.

4. Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022. "Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad.

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

6. Referencia: expediente T-3.706.556. Magistrado Ponente: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA. Bogotd, D.C., diez (10) de abril de dos mil doce
(2012).

7. Referencia: expedientes T-2.643.464 (Acumulados). Magistrado Ponente: JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB. Bogota, D.C., veintiséis (26) de
mayo de dos mil once (2011).
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