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Referencia: RETIRO DEL SERIVICIO. Licencia de maternidad- Retiro de servicio por concurso de carrera administrativa estando en licencia de
maternidad. Radicado. 20222060067772 de fecha 04 de febrero 2022.

En atencién al oficio de la referencia, el cual fue remitido por parte de La Comisidn Del Servicio Civil, mediante el cual solicita verificar si, es legal
el procedimiento de desvinculacién laboral, debido a que se encuentra en licencia de maternidad desde el 1 de diciembre hasta el 06 de abril de
2022, y lo que le notifica el empleador del municipio de Villavicencio, es que tiene el derecho la persona que gand el concurso, por lo cual debe
entregar el cargo. En atencién a la misma me permito indicarle:

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 de la situacién
planteada por usted, se le informa que:

El Decreto 1083 de 2015 respecto al retiro de los provisionales, establece:

“ARTICULO 2.2.5.3.4. Terminacién 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”.

De otra parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que los empleados publicos que desempefian en provisionalidad cargos
de carrera, gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia, que implica, sin embargo, que el acto administrativo por medio del cual se
efectle su desvinculaciéon debe estar motivado, es decir, debe contener las razones de la decisidn, lo cual constituye una garantia minima
derivada, entre otros, del derecho fundamental al debido proceso y del principio de publicidad.

Ademads, la Corte sostuvo que

“el nombramiento en provisionalidad de servidores publicos para cargos de carrera administrativa, como es el caso, no convierte el cargo en uno
de libre nombramiento y remocidn. Por ello, el nominador no puede desvincular al empleado con la misma discrecionalidad con que puede
hacerlo sobre uno de libre nombramiento y remocién, a menos que exista justa causa para ello”.
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En efecto, la Corte Constitucional ha desarrollado una linea jurisprudencial consolidada sobre el deber de motivacién de los actos de
desvinculacién de los empleados publicos que ocupan cargos de carrera en provisionalidad, la cual fue sentada desde la sentencia T-800 de
1998 (MP Vladimiro Naranjo Mesa).

Esta postura ha permanecido inalterada como lo detallé la Corte en la SU-917 de 2010 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio). En esa ocasién, la Corte
Constitucional asumié el conocimiento de 24 expedientes de tutela, los cuales fueron acumulados luego de advertir la existencia de conexidad
tematica ya que todos los accionantes desempefiaban cargos de carrera en provisionalidad en diferentes entidades publicas, siendo
desvinculados de sus empleos sin que los actos de retiro hubieren sido motivados.

En dicha sentencia la Corte:

(i) reiterd la posicién sentada por la Corte desde el 1998 referente a la falta de motivacidn de los actos administrativos de desvinculacién de
funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera, y (ii) resaltd la estrecha relacién que guarda la exigencia de motivar los actos
administrativos con importantes preceptos de orden constitucional como lo son el principio democratico, la cldusula del Estado de Derecho, el
debido proceso y el principio de publicidad.

La Sala Plena de la Corte Constitucional sefialé en relacién con el contenido de la

motivacién lo siguiente:

“En suma, el deber de motivacién de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administracién, hace efectiva la cldusula de
Estado de Derecho, el principio democratico, el principio de publicidad en las actuaciones de la administracién, al tiempo que permite a los
asociados contar con elementos de juicio suficientes para ejercer su derecho de contradiccién y defensa a fin de acudir ante las instancias
gubernativas y autoridades judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del poder. De esta forma a la Administracién corresponde motivar
los actos, estos es, hacer expresas las razones de su decisién, mientras que a la jurisdiccion compete definir si esas razones son justificadas
constitucional y legalmente.

(..)

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 orden de ideas, sélo 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 calificacion insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia
prestar el funcionario concreto”.

Concluyé que: “respecto del acto de retiro de un servidor publico que ejerce un cargo en provisionalidad no puede predicarse estabilidad laboral
propia de los derechos de carrera, pero en todo caso el nominador continda con la obligacién de motivarlo, al tiempo que la administrada
conserva incélume el derecho a saber de manera puntual cudles fueron las razones que motivaron esa decisiéon”.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, y el criterio expuesto por la Corte Constitucional, la
terminacién del nombramiento provisional el de su prérroga, procede por acto motivado, y sélo es 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 razén especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia
prestar el empleado concreto.

En conclusioén, los servidores publicos que ocupan en provisionalidad un cargo de carrera gozan de una estabilidad laboral relativa, lo que
implica que Unicamente pueden ser removidos por causas legales que obran como razones objetivas que deben expresarse claramente en el
acto de desvinculacién, dentro de las que se encuentra la provision del cargo que ocupaban, con una persona de la lista de elegibles conformada
previo concurso de méritos. En esta hipétesis, la estabilidad laboral relativa de las personas vinculadas en provisionalidad cede frente al mejor
derecho de quienes superaron el respectivo concurso.
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En ese sentido, la situacién de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera administrativa, encuentra proteccién constitucional, en la
medida en que, en igualdad de condiciones pueden participar en los concursos y gozan de estabilidad laboral, condicionada al lapso de duracién
del proceso de selecciéon y hasta tanto sean reemplazados por quien se haya hecho acreedor a ocupar el cargo en virtud de sus méritos
evaluados previamente.

Por consiguiente, y dada la realizacién del correspondiente concurso de méritos para la provisién de los empleos de carrera resulta procedente
la desvinculacién de los empleados provisionales siempre que la misma se efectué mediante acto administrativo motivado a fin que el empleado
conozca las razones por las cuales se le desvincula y ejerza su derecho de contradiccién.

La Corte Constitucional ha reconocido que dentro de las personas que ocupan en provisionalidad cargos de carrera, pueden encontrarse sujetos
de especial proteccion constitucional, como las personas embarazadas. Justamente en la sentencia SU-070 de 2013 con 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, asi:

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

Procede la proteccidn reforzada derivada de la maternidad, luego la adopcién de medidas protectoras en caso de cesacion de la alternativa
laboral, cuando se demuestre, sin alguna otra exigencia adicional: a) la existencia de una relacidn laboral o de prestacidn y, b) que la mujer se
encuentre en estado de embarazo o dentro de los tres meses siguiente al parto, en vigencia de dicha relacion laboral o de prestacidn. De igual
manera el alcance de la proteccién se determinara segtin la modalidad de contrato y segun 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:

(...)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
aplicaran las siguientes reglas: (i) Si el cargo sale a concurso, el tltimo 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 debera
pagar a la mujer embarazada la proteccion 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 proteccion acordadas en los anteriores supuestos (7, 8 y 9) encuentran sustento en el establecimiento del sistema
constitucional de provision de cargos mediante concurso de méritos. 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”. 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 acuerdo con esta sentencia de unificacion de la Corte Constitucional, una empleada nombrada en provisién 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 el hecho de dar cumplimiento a lo dispuesto, se configure una vulneracién a los
derechos de proteccién reforzada a la maternidad. Es decir, que no se configura una causa injusta de despido a la empleada.

Conforme a lo expuesto y atendiendo puntualmente la consulta, ya con la lista de elegibles como resultado del concurso de méritos, la entidad
publica deberd nombrar y posesionar a la persona que se encuentre en primer lugar en la lista y dard por terminado el nombramiento en
provisionalidad de la empleada publica embarazada y debera efectuar los aportes a la seguridad social, de tal manera que se garantice el pago
de la licencia por maternidad.

En caso de requerir informacién adicional respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico y demas temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pdgina web de la entidad, al enlace /eva/es/gestor-normativo, en el que
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.
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Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté:Michel Tatiana Rivera Rodriguez

Revisd. Harold Herrefio.
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