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REF: RETIRO DEL SERVICOS. Es viable el retiro de una empleada que fue nombrada con caracter provisional para suplir la vacancia temporal,
mientras su titular se encuentra en comisién, teniendo en cuenta que la empleada se encuentra en estado de embarazo. RAD. 20212060762792
del 24 de diciembre de 2021.

En atencidn al oficio de la referencia, mediante el cual pone de presente una situacién particular respecto de una empelada que fue nombrada
con caracter provisional para suplir una vacancia temporal, mientras su titular se encuentra en comisién, teniendo en cuenta que la empleada se
encuentra en embarazo, se pregunta si es posible desvincular a la servidora mediante acto administrativo debidamente motivado sin
autorizacion del inspector del trabajo o si por el contrario, es necesario reubicar a la servidora en provisionalidad en otro cargo.

En este Ultimo evento, revisada la planta global, se encontré que no hay disponibilidad de cargos para que la servidora en estado de embarazo
sea reubicada, por lo igualmente preguntan cémo ha de proceder la entidad para garantizar la estabilidad laboral reforzada, me permito
manifestarle lo siguiente.

Inicialmente es importante destacar que, la Ley 909 de 2004, establece:

«ARTICULO 25. Provisién de los empleos por vacancia temporal.

Los empleos de carrera cuyos titulares se encuentren en situaciones administrativas que impliquen separacién temporal de los mismos serdn
provistos en forma provisional solo por el tiempo que duren aquellas situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con
servidores publicos de carrera.» (Subrayas fuera de texto)

Lo anterior nos indica que quien sea nombrado con caracter provisional para desempefiar un empleo de carrera vacante en forma temporal,
podrd permanecer en el ejercicio del mismo sélo hasta el momento en que se produzca la terminacién de la causa que originé tal vacancia y, en
consecuencia, su titular, con derechos de carrera, asuma su ejercicio. En el caso planteado el nombramiento en provisionalidad serd por el
término de la situacion administrativa en la que se encuentre el servidor que tiene derechos de carrera como titular del empleo, para el caso
objeto de estudio (del empleado que se encuentra en comisién).

Por consiguiente, el nombramiento provisional que se efectie en un empleo de carrera vacante temporalmente, de conformidad con la ley, sélo
subsistird por el término de la vacancia, lo cual conlleva el retiro inmediato del empleo que se ejerce mediante la provisionalidad, con el fin de
que su titular lo asuma -Articulo 25 de la ley 909 de 2004.

El Acto de Insubsistencia de un nombramiento Provisional debe ser motivado, en este sentido lo interpretd la Corte Constitucional mediante
Sentencia SU 917 de 2010, en la cual sefiala:

«El acto de retiro no sélo debe ser motivado, sino que ha de cumplir ciertas exigencias minimas respecto de su contenido material, de modo que
el administrado cuente con elementos de juicio necesarios para decidir si acude o no ante la jurisdiccién y demanda la nulidad del acto en los
términos del Articulo 84 del CCA. Lo contrario significaria anteponer una exigencia formal de motivacion en detrimento del derecho sustancial al
debido proceso, pues si no se sabe con precisién cudles son las razones de una decisién administrativa dificilmente podrd controvertirse el acto
tanto en sede gubernativa como jurisdiccional.

Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de “razén suficiente” en el acto administrativo que declara la insubsistencia
0 en general prescinde de los servicios de un empleado vinculado en provisionalidad, donde “deben constar las circunstancias particulares y
concretas, de hecho y de derecho, por las cuales se decide remover a un determinado funcionario, de manera que no resultan validas aquellas
justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no se predican directamente de quien es desvinculado”. En otras palabras, de acuerdo
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con la jurisprudencia decantada por esta Corporacidn, “para que un acto administrativo de desvinculacién se considere motivado es forzoso
explicar de manera clara, detallada y precisa cuéles son las razones por las cuales se prescindira de los servicios del funcionario en cuestién”.

En este orden de ideas, sdlo es constitucionalmente admisible una motivacién donde la insubsistencia invoque 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 razon especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto”.

Con todo, la Corte debe insistir en que la necesaria motivacion de los actos administrativos no puede conducir, en la préactica, a equiparar a los
funcionarios nombrados en provisionalidad con aquellos que se encuentren en carrera. Tal equiparacién terminaria por ser, paradéjicamente,
contraria al espiritu de la Constitucidn de 1991 en materia de funcién publica. Siendo ello asi, la motivacién que se exige para desvincular a un
funcionario nombrado en provisionalidad no debe ser necesariamente la misma que aquella que se demanda para los funcionarios de carrera,
para quienes la propia Constitucion consagra unas causales de retiro ligadas a la estabilidad en el empleo, de la que no goza el funcionario
vinculado en provisionalidad. Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacién de los principios que orientan la
funcién administrativa o derivados del incumplimiento de las funciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso, deben ser constatables
empiricamente, es decir, con soporte factico, porque de lo contrario se incurrird en causal de nulidad por falsa motivacién. En este sentido, como
bien sefiala la doctrina, “la Administracion es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su eleccién y estos motivos no pueden ser
cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la realidad, objetivamente fundados.» (Subrayas fuera de texto).

Igualmente, la Corte Constitucional en sentencia T-531 de 2007, sefialo:

«3.2. Obligacién del estado de adoptar acciones afirmativas para contrarrestar la discriminacién por el estado de gravidez. Presuncién del
despido por el embarazo. Especial proteccién constitucional

El Pacto de Derechos Civiles y Politicos dispone que los Estados Partes tienen el deber de garantizar la proteccién efectiva contra cualquier clase
de discriminacién por motivos, entre otros, de sexo y la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer
determina que los Estados tienen la obligacion de adoptar las medidas necesarias con el fin de evitar "(...) bajo pena de sanciones, el despido
por motivo de embarazo ( ...) " ademds de "prestar proteccién especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de trabajo que se haya
probado puedan resultar perjudiciales para ella".

El Convenio 183 de la OIT, sobre la proteccién a la maternidad, "impone a los Estados Parte lograr la igualdad real de la mujer trabajadora
atendiendo su estado de discriminacidn, por el hecho de la maternidad", de modo que "todo miembro debe adoptar medidas apropiadas para
garantizar que la maternidad no constituya una causa de discriminacién del empleo, con inclusién del acceso al [mismo] ". En concordancia con
lo anterior, la Constitucién Politica en su Articulo 43 establece que la mujer no podré ser sometida a ninguna clase de discriminacion, a la vez a
que adopta medidas especiales de proteccién para la mujer en estado de embarazo y después del parto.

Prevé el Articulo constitucional:

"Art.43.- La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion.
Durante el embarazo y después del parto gozard de especial asistencia y proteccién del Estado y recibird de éste subsidio alimentario si
entonces estuviere desamparada.

El Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de familia".

Dispone el Cédigo Sustantivo del Trabajo, en su Articulo 235, que "la maternidad gozara de proteccién del Estado" y el Articulo 239 i) prohibe

despedir a la mujer que se encuentre en estado de gravidez y ii) presume que todo despido realizado durante el embarazo o la lactancia se
presume discriminatorio, salvo que para el efecto medie el permiso a la autoridad del trabajo.

Al respecto esta Corte sefiala:

Carece de todo efecto el despido de una trabajadora durante el embarazo, o en los tres meses posteriores al parto, sin la correspondiente
autorizacion previa del funcionario competente. Esto significa que para que el despido sea eficaz, el patrono debe obtener la previa autorizacién
del funcionario del trabajo, para entonces poder entregar la correspondiente carta de terminacidn del contrato. Y en caso de que no lo haga, no
sélo debe pagar la correspondiente indemnizacidn, sino que, ademaés, el despido es ineficaz.

[S]i una trabajadora es despedida por su empleador y este no cuenta con la autorizacién administrativa para proceder al retiro, tiene derecho a:
ser reintegrada y al pago de una indemnizacion conformada por los siguientes factores. (i) el equivalente a los salarios de 60 dias, (H) 12
semanas de salario como descanso remunerado, y (iii) Las indemnizaciones por retiro sin justa causa y prestaciones a' que hubiere lugar segun
la modalidad del contrato.

Sostiene esta Corte que "resulta ilegitima cualquier accidn tendiente a estigmatizar, desmejorar y discriminar a la mujer por el hecho de la
maternidad, pues de ser asi, se contravienen sus derechos al libre desarrollo a la personalidad y a la familia misma como nicleo esencial de la
sociedad.» (Negrilla y subrayado fuera del texto).

Los casos a que hacen referencia los fallos anteriores son similares a la situacién de la vinculacién del empleado provisional que suple una
vacancia temporal de un empleo de carrera administrativa, cuyo nombramiento en tales vacancias no le garantiza estabilidad laboral, ni le
confiere un derecho superior al del empleado de carrera titular del empleo.
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Con respecto de la proteccién a la mujer en estado de embarazo, la Constitucion Politica de Colombia, sefiala:

«ARTICULO 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podrd ser sometida a ninguna clase de
discriminacién. Durante el embarazo y después del parto gozard de especial asistencia y proteccién del Estado, y recibird de éste subsidio
alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada.

El Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de familia.» (Resaltado nuestro).
A su vez, el Decreto Ley 3135 de 19687, al respecto, indica:

«ARTICULO 21. Prohibicién de despido. Durante el embarazo y los tres (3) meses posteriores al parto o aborto, sélo podrd efectuarse el retiro por
justa causa comprobada, y mediante autorizacion del Inspector del Trabajo si se trata de trabajadora, o por resolucién motivada del Jefe del
respectivo organismo si de empleada. Se presume que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo cuando ha tenido lugar dentro de los
periodos sefalados en el inciso anterior sin las formalidades que el mismo establece.

En este caso, la empleada o trabajadora tiene derecho a que la entidad donde trabaja le pague una indemnizacion equivalente a los salarios o
sueldos de sesenta (60) dias, fuera de las indemnizaciones y prestaciones a que hubiere lugar de acuerdo con su situacién legal o contractual y,
ademas, al pago de las ocho (8) semanas de descanso remunerado, si no lo ha tomado.» (Subraya fuera del texto)

De la misma manera, el Decreto 1083 de 2015, refiere:

«ARTICULO 2.2.31.1 Prohibicién de despido.

1. Ninguna empleada publica ni trabajadora oficial podra ser despedida por motivos de embarazo o lactancia.

2. Durante el embarazo y los tres (3) meses subsiguientes a la fecha del parto o aborto, solamente podrd efectuarse el retiro de la empleada por

justa causa comprobada y mediante la autorizacion expresa que al efecto debera solicitarse del respectivo Inspector del Trabajo, cuando se trate
de trabajadoras vinculadas por contrato de trabajo.

Si la empleada publica estuviere vinculada por una relacién de derecho publico, se requerird para tal efecto resolucién motivada de la
correspondiente entidad nominadora.

ARTICULO 2.2.31.2 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.»
(Resaltado nuestro).

En cuanto a la licencia de maternidad, la Ley 1822 de 2017¢, dispone:
«ARTICULO 1. El Articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo quedard asi:
Articulo 236. Licencia en la época del parto e incentivos para la adecuada atencidn y cuidado del recién nacido.

Toda trabajadora en estado de embarazo tiene derecho a una licencia de dieciocho (18) semanas en la época de parto, remunerada con el
salario que devengue al momento de iniciar su licencia.»

Sobre el tema, la Corte Constitucional en Sentencia T-258 de 2000, se pronuncié al respecto:

«No obstante, encuentra la Sala que, para la procedencia de esta prestacién econémica, es indispensable que el patrono se encuentre al dia en
el pago de las cotizaciones a la respectiva EPS pues, de lo contrario, a él corresponderia asumir tanto las prestaciones asistenciales como
econdmicas que fueren necesarias, como sancién por su incumplimiento. Asi lo establece la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios, que
radican en cabeza de los patronos incumplidos los costos y responsabilidad por la atencion de salud que requieran sus empleados cuando no
realizan oportunamente el pago de las correspondientes cotizaciones a las EPS.»

Como puede observarse, de acuerdo con las normas citadas, existe la prohibicién de despedir a toda trabajadora oficial o empleada publica
durante el periodo de embarazo, la licencia por maternidad y los tres meses posteriores al mismo; para efectuar un despido durante dicho lapso,
en caso de trabajadora oficial, se debe solicitar autorizacién al Inspector del Trabajo, en tanto que, si se trata de empleada publica, se debe
efectuar mediante resolucién motivada. De no cumplirse con estas formalidades al momento de despedir la servidora publica gestante, se
presume gue el motivo del retiro fue su estado de embarazo o licencia por maternidad.

Aun cuando la norma se refiere a los periodos de embarazo y de lactancia como cobijados por el fuero de estabilidad, la misma disposicién
establece que la prohibicidn para efectuar el retiro de la empleada o trabajadora, se extiende sélo hasta los tres (3) meses siguientes al parto y
la lactancia se prolonga hasta los seis (6) meses posteriores a la fecha del mismo.

De acuerdo con lo anterior, se considera que al momento de dar por terminado un nombramiento provisional de una empleada que se encuentra
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en estado de embarazo, teniendo en cuenta que el titular con derechos de carrera regresa a desempefiar el mismo empleo como consecuencia
del vencimiento de la vacancia temporal, se deberd motivar el respectivo acto administrativo, con los argumentos que llevan a la Administracién
a adoptar tal decisién, es decir, que el retiro en el presente caso, se origina por una causa legal que no estd asociada con el respectivo
embarazo de la empleada vinculada con nombramiento provisional.

Por otro lado, en cuanto a la reubicacién de la madre gestante en virtud del paragrafo 2° del Articulo 263 de la Ley 1955 de 2019°, sefiala:

«ARTICULO 263. REDUCCION DE LA PROVISIONALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO. Las entidades coordinarén con la Comisién Nacional del Servicio
Civil (CNSC) la realizacién de los procesos de seleccion para el ingreso a los cargos de carrera administrativa y su financiacién; 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 seleccién, de acuerdo con lo sefialado en el Articulo 9° de la Ley 1033 de 2006.

(...)

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

(...)

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 estd 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 los procesos de seleccién para el ingreso a los cargos
de carrera administrativa. Surtido el proceso de concurso, los empleos deberan proveerse con el personal que gané el concurso, siguiendo el
procedimiento sefialado en la Ley 909 de 2004 y en los decretos reglamentarios.

Para los demads 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 Gltimos en ser retirados.

Ahora bien, es importante indicar que el inciso final del pardgrafo 2 del Articulo 263 de la Ley 1955 de 2019 no podra ser aplicado en el caso en
particular, pues en dicha disposicion sefiala que la entidad deberd adelantar acciones afirmativas para que los servidores que estén nombrados
en provisionalidad, que tengan condiciones especiales (madres padres cabeza de familia y personas en situacion de discapacidad) y que vayan a
ser desvinculados como consecuencia de aplicacién de una lista de elegibles, sean reubicados en otros empleos vacantes o de ser posible sean
los Ultimos en ser retirados, y en el caso particular de su consulta, no se trata de la aplicacién de una lista de elegibles, sino del retorno al cargo
del empleado titular que ostenta los derechos de carrera administrativa, el cual se encontraba en comisién.

Con respecto de las normas de administracion 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,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Luz Rojas

Revisé: Maia Borja

Aprob6: Armando Lépez Cortes

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA:

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

’Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado, y se regula el régimen prestacional de los

Concepto 024801 de 2022 Departamento 4 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=93970#263
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=93970#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=93970#263
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=20705#9
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=20705#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=93970#263
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=93970#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#28

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

empleados publicos y trabajadores oficiales
*Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Piblica

*por medio de la cual se incentiva la adecuada atencién y cuidado de la primera infancia, se modifican los Articulos 236 y 239 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones

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