Departamento Administrativo de la Funcion Publica

\B’ = r r -
) Funcion Publica

Concepto 081861 de 2022 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20226000081861*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000081861
Fecha: 17/02/2022 05:07:41 p.m.
Bogotéa D.C.

REF: EMPLEOQ. Ley de garantias. RETIRO DEL SERVICOS. Retiro de embarazada nombrada con caracter provisional. RAD. 20222060031902 del 18
de enero de 2022.

En atencién al oficio de la referencia, mediante el cual informa que tiene una vacante definitiva en un empleo de libre nombramiento y
remocién, se encargd a un funcionario, se pregunta si durante la ley de garantias se puede nombrar a un titular. Asi mismo, tiene otra inquietud,
relacionada con una funcionaria nombrada en cargo provisional, es desvinculada porque se cayé la escalera, después de que se le comunica, la
sefiora informa a talento humano que estd embarazada que procede, me permito manifestarle lo siguiente.

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
democratizacién de la gestidn 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 capacitacién.

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 situacion particular de su personal.

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

No obstante, a modo de informacién general respecto del primer interrogante, le informo:

Dentro de las limitaciones de la ley de garantias durante el periodo de elecciones de Presidente y Vicepresidente, se tienen las siguientes:

«ARTICULO 32. Vinculacién a la némina estatal. Se suspenderd cualquier forma de vinculacién que afecte la némina estatal, en la Rama
Ejecutiva del Poder Publico, durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccién presidencial y hasta la realizacién de la segunda vuelta, si fuere
el caso. Se exceptuan de la presente disposicion, los casos a que se refiere el inciso segundo del Articulo siguiente.

PARAGRAFO. Para efectos de proveer el personal supernumerario que requiera la Organizacién Electoral, la Registraduria organizara los
procesos de seleccion y vinculacién de manera objetiva a través de concursos publicos de méritos.

ARTICULO 33. Restricciones a la contratacién publica. Durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccién presidencial y hasta la realizacién de
la eleccion en la sequnda vuelta, si fuere el caso, queda prohibida la contratacién directa por parte de todos los entes del Estado.

Queda exceptuado lo referente a la defensa y sequridad del Estado, los contratos de crédito publico, los requeridos para cubrir las emergencias
educativas, sanitarias y desastres, asi como también los utilizados para la reconstruccién de vias, puentes, carreteras, infraestructura energética

Concepto 081861 de 2022 Departamento 1 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=68813#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#32
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#33

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

y de comunicaciones, en caso de que hayan sido objeto de atentados, acciones terroristas, desastre s naturales o casos de fuerza mayor, y los
que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias.»

Ademas de lo anterior, la norma también dispone restricciones para los empleados del Estado: «Articulo 38. Prohibiciones para los servidores
publicos. A los empleados del Estado les esta prohibido:

Acosar, presionar, o determinar, en cualquier forma, a subalternos para que respalden alguna causa, camparia o controversia politica.

Difundir propaganda electoral a favor o en contra de cualquier partido, agrupacién o movimiento politico, a través de publicaciones, estaciones
oficiales de television y de radio o imprenta publica, a excepcidn de lo autorizado en la presente ley.

Favorecer con promociones, bonificaciones, o ascensos indebidos, a quienes dentro de la entidad a su cargo participan en su misma causa o
campafia politica, sin perjuicio de los concursos que en condiciones publicas de igualdad e imparcialidad ofrezcan tal es posibilidades a los
servidores publicos.

Ofrecer algtn tipo de beneficio directo, particular, inmediato e indebido para los ciudadanos o para las comunidades, mediante obras o
actuaciones de la administracién publica, con el objeto de influir en la intencidn de voto.

Aducir razones de "buen servicio" para despedir funcionarios de carrera.

La infraccion de alguna de las anteriores prohibiciones constituye falta gravisima.

PARAGRAFO. Los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden
municipal, departamental o distrital, dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones, no podran celebrar convenios
interadministrativos para la ejecucién de recursos publicos, ni participar, promover y destinar recursos publicos de las entidades a su cargo,
como tampoco de las que participen como miembros de sus juntas directivas, en o para reuniones de cardcter proselitista.

Tampoco podrédn inaugurar obras publicas o dar inicio a programas de cardcter social en reuniones o eventos en los que participen candidatos a
la Presidencia y Vicepresidencia de la Republica, el Congreso de la Republica, gobernaciones departamentales, asambleas departamentales,
alcaldias y concejos municipales o distritales. Tampoco podran hacerlo cuando participen voceros de los candidatos.

No podréan autorizar la utilizacién de inmuebles o bienes muebles de caracter publico para actividades proselitistas, ni para facilitar el
alojamiento, ni el transporte de electores de candidatos a cargos de eleccién popular. Tampoco podran hacerlo cuando participen voceros de los
candidatos.

La némina del respectivo ente territorial o entidad no se podra modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de
eleccién popular, salvo que se trate de provisién de cargos por faltas definitivas, con ocasién de muerte o renuncia irrevocable del cargo
correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacién de las normas de carrera administrativa.» (Subrayado fuera de texto)

Los Articulos transcritos establecen que, dentro de los 4 meses anteriores a las elecciones presidenciales, no se podra:

- Modificar la némina estatal, es decir, no es procedente crear cargos ni proveer los mismos, ni retirar del servicio a servidores publicos por
declaratoria de insubsistencia del nombramiento.

- Hacer nuevos nombramientos salvo que se trate de solventar situaciones tales como: renuncias, licencias o muerte cuya provision sea
indispensable para el cabal funcionamiento de la Administracién Publica, o cuando se trate de la designacion de servidores pUblicos en cargos de
carrera por el sistema de concurso publico de méritos, caso en el cual procede el nombramiento en periodo de prueba o por encargo.

- Celebrar convenios o contratos interadministrativos para ejecutar recursos publicos, pudiendo realizar cualquier otro proceso de contratacion,
incluyendo la contratacién directa.

Dichas restricciones aplican cuatro (4) meses antes de las elecciones, es decir, desde el 29 de enero de 2022 y se extienden hasta el 29 de
mayo de 2021, dia de la votacién para elegir Presidente y Vicepresidente, o hasta la realizacién de la segunda vuelta, si ésta tuviera lugar.

Ahora bien, frente al segundo interrogante, en relacion al retiro de trabajadora embarazada, la Corte Constitucional en Sentencia T-098 del 10
de marzo de 2015, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, expresé:

«3.5.7. La figura de la "estabilidad laboral reforzada" ampara usualmente a mujeres embarazadas y en estado de lactancia, trabajadores con
fuero sindical y personas con discapacidad. De acuerdo con la sentencia T-002 de 2011, en el caso de las Ultimas la mencionada figura es el
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derecho que garantiza la permanencia en el empleo, luego de haber adquirido la respectiva limitacion fisica, sensorial o sicolégica, como medida
de proteccidn especial y de conformidad con su capacidad laboral".

(...).

De acuerdo con el mismo fallo, tal proteccion implica "(i) el derecho a conservar el empleo; (ii) a no ser despedido en razén de la situacién de
vulnerabilidad; (iii) a permanecer en el empleo hasta que se requiera y siempre y cuando que no se configura una causal objetiva que conlleve a
la desvinculacién del mismo y; (iv) a que la autoridad laboral competente autorice el despido, con la previa verificacidn de la estructuracion de la
causal objetiva, no relacionada con la situacién de vulnerabilidad del trabajador".

El efecto més relevante de la "estabilidad laboral reforzada" es la ineficacia del despido del trabajador amparado cuando la razén del mismo es
la condicién especial que lo caracteriza.

()

3.5.9. Adicionalmente se ha establecido una presuncién en contra del empleador cuando en el despido no media la autorizacién de la autoridad
laboral competente, la cual se encuentra justificada, de acuerdo con la sentencia T-1083 de 2007, en que el hecho de "exigir la prueba de la
relacién causal existente entre la condicidn fisica, sensorial o sicolégica del trabajador y la decisién del empleador constituye una carga
desproporcionada para una persona que se encuentra en una situacion de vulnerabilidad evidente. (...) La complejidad de dicha prueba
aumenta, si se tiene en cuenta que, las mas de las veces, los motivos que se exponen en las comunicaciones de despido son aparentemente
ajustados a derecho.»

Por otra parte, la Sala Plena de la Corte Constitucional en Sentencia SU-070 del 13 de febrero de 2013, se pronuncié sobre el retiro de
trabajadora embarazada en los siguientes términos:

«La proteccién a la mujer durante el embarazo y la lactancia tiene mdultiples fundamentos en nuestro ordenamiento constitucional. En primer
lugar, el Articulo 43 contiene un deber especifico estatal en este sentido cuando sefiala que la mujer "durante el embarazo y después del parto
gozara de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibird de este subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o
desamparada". Este enunciado constitucional implica a su vez dos obligaciones: la especial proteccién estatal de la mujer embarazada y
lactante, sin distincion, y un deber prestacional también a cargo del Estado: otorgar un subsidio cuando esté desempleada o desamparada. En el
mismo sentido, el Estado colombiano se ha obligado internacionalmente a garantizar los derechos de las mujeres durante el periodo de
gestacion y lactancia. Existe una obligacién general y objetiva de proteccidén a la mujer embarazada y lactante a cargo del Estado. Es decir, se
trata de una proteccién no sélo de aquellas mujeres que se encuentran en el marco de una relacion laboral sino, en general, de todas las
mujeres. El segundo fundamento constitucional es la proteccion de la mujer embarazada o lactante de la discriminacion en el ambito del trabajo,
habitualmente conocida como fuero de maternidad. El fin de la proteccion en este caso es impedir la discriminacion constituida por el despido, la
terminacion o la no renovacion del contrato por causa o con ocasion del embarazo o la lactancia. Un tercer fundamento de la proteccién especial
de la mujer en estado de gravidez deriva de los preceptos constitucionales que califican a la vida como un valor fundante del ordenamiento
constitucional, especialmente el Predmbulo y los Articulos 11 y 44 de la Carta Politica. La vida, como se ha sefialado en reiterada jurisprudencia
de esta Corporacidn, es un bien juridico de maxima relevancia. Por ello la mujer en estado de embarazo es también protegida en forma
preferencial por el ordenamiento como gestadora de la vida que es. Ahora bien, la proteccidn reforzada de la mujer embarazada, estaria
incompleta si no abarcara también la proteccidn de la maternidad, es decir, la proteccidn a la mujer que ya ha culminado el periodo de gestacién
y ha dado a luz. En esa medida, dicho mandato guarda estrecha relacién con los contenidos normativos constitucionales que hacen referencia a
la proteccién de los nifios y de la familia. En efecto, de esa manera se pretende que la mujer pueda brindar la necesaria atencién a sus hijos, sin
que por ello sea objeto de discriminaciones en otros campos de la vida social, como el trabajo, buscando entre otros, "garantizar el buen cuidado
y la alimentacion de los recién nacidos".

Con el fin de asegurar la eficacia de la prohibicién de despedir a trabajadora embarazada o en periodo de lactancia, el Articulo 240 del mismo
Cddigo prescribe que, para que el empleador pueda proceder a despedir a la mujer embarazada o lactante, debe solicitar previamente una
autorizacion ante el Inspector del Trabajo o el Alcalde Municipal en los lugares en donde no existiere aquel funcionario. Esta autoridad sélo podra
otorgar el permiso si verifica la existencia de alguna de las justas causas que tiene el empleador para dar por terminado el contrato de trabajo,
de esa forma se descarta la posibilidad de que la razon del despido sea el embarazo o la lactancia, es decir, se excluye la existencia de una
discriminacién.

()
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El conocimiento del embarazo por parte del empleador da lugar a una proteccidn integral y completa, pues se asume que el despido se basé en
el embarazo y por ende en un factor de discriminacion en razon del sexo. Por otra parte, la falta de conocimiento, dard lugar a una proteccion
mds débil, basada en el principio de solidaridad y en la garantia de estabilidad en el trabajo durante el embarazo y la lactancia, como un medio
para asegurar un salario o un ingreso econémico a la madre y como garantia de los derechos del recién nacido.

El conocimiento del empleador del embarazo de la trabajadora, no exige mayores formalidades. Este puede darse por medio de la notificacién
directa, método que resulta mas facil de probar, pero también, porque se configure un hecho notorio o por la noticia de un tercero, por ejemplo.
En este orden de ideas, la notificacidn directa "es sélo una de las formas por las cuales el empleador puede llegar al conocimiento de la situacién
del embarazo de sus trabajadoras, pero no la tnica". Siguiendo lo anterior, la Corte ha entendido que algunas de las circunstancias en las cuales
se entiende que el empleador tenia conocimiento del estado de embarazo de una trabajadora, aun cuando no se le hubiese notificado
directamente.»

Conforme a la jurisprudencia transcrita, la mujer embarazada y en estado de lactancia goza de estabilidad laboral reforzada, y para efectos de
evitar que dichas personas sufran de detrimento como consecuencia de una desvinculacién por su condicién, en todos los eventos, el despido
debe estar autorizado por el Ministerio de Trabajo o la autoridad competente por disposicién del legislador.

Por consiguiente, en el presente caso corresponde a la entidad realizar las acciones y acudir a los mecanismos pertinentes para no vulnerar los
derechos y garantias que consagra la Constitucién Politica, la ley y la jurisprudencia a la mujer embarazada, en licencia de maternidad y en
periodo de lactancia, teniendo en cuenta que la solicitud del permiso a la autoridad competente para su retiro por estar amparada con la
estabilidad laboral reforzada es de carécter obligatorio.

Ahora bien, la proteccién especial de estabilidad laboral conferida a la trabajadora embarazada, es aplicable tanto a empleadas nombradas con
caracter transitorio en empleos de periodo, en provisionalidad o con derechos de carrera en cargos de carrera, en empleos de libre
nombramiento y remocién, respecto de cualquier escenario que materialice una causal objetiva de retiro del servicio.

Conforme a lo expuesto, en criterio de esta Direccion Juridica, la facultad para decidir si prima la estabilidad laboral reforzada de la empleada
embarazada nombrada con caracter provisional, corresponde a la administracion y, en este caso, si decide por el retiro de la empleada en
estado de embarazo serd necesario que previamente tramite el permiso o la autorizacién ante el Ministerio de Trabajo o la autoridad
competente por disposicion del Legislador.

Finalmente, es procedente indicar que la madre gestante una vez conoce su estado de gravidez deberd comunicarlo a la entidad, con el fin de
obtener el amparo sefialado. Asi las cosas, la entidad deberd verificar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en el que tuvo conocimiento de
que la ex servidora se encontraba en estado de gravidez, a fin de verificar que no vulnere los derechos y garantias que consagra la Constitucion,
la Ley y la Jurisprudencia a la mujer embarazada.

Con 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 /eva/es/gestor-normativo_podra encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido
emitidos por esta Direccion 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

Revisd: Harold Israel Herrefio

Aprobé: Armando Lopez Cortes
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