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Bogota D.C

REFERENCIA.: RETIRO DEL SERVICIO. Retiro de embarazada nombrada con cardcter provisional. Radicacién No. 20239000090412 de fecha 09 de
febrero de 2023.

En atencidn al escrito de la referencia, mediante el cual consulta “si era posible que estando nombrada en provisionalidad en la Alcaldia donde
laboraba por mi estado de embarazo me podian sacar de alli, dado que tenian que nombrar la persona que habia ganado el concurso, la Alcaldia
sabiendo de mi estado me debieron haber reubicado por mi embarazo?”

Me permito informarle lo siguiente:

En primer lugar, es importante 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 democratizacién de la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacion,
seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacién, razén por la cual la
resolucion de los casos particulares le corresponderé a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que conoce de manera
cierta y documentada la situacién particular de su personal.

En el mismo sentido se aclara que es la Entidad la competente para determinar si se procede o no con el retiro del servicio de la funcionaria de
acuerdo con lo establecido en la ley y la jurisprudencia.

En primer lugar, en relacién con el retiro de los empleados publicos nombrados en provisionalidad, el Decreto 1083 de 2015, establece:

“ARTICULO 2.2.5.3.4. Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el termino de duracién del encargo, de la
prorroga 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, que el acto administrativo por medio del cual se efectué su
desvinculacion 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.

Ademas, 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 remocién. Por ello, el nominador no puede desvincular al empleado con la misma
discrecionalidad con que puede hacerlo sobre uno de libre nombramiento y remocion, a menos que exista justa causa para ello”.

Esta postura ha permanecido inalterada como lo detallo la Corte en la SU-917 de 2010 con Magistrado Ponente Jorge Ivan Palacio Palacio. En esa
ocasion, 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 desempefaban 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) reitero la
posicion sentada por la Corte desde el 1998 referente a la falta de motivacién de los actos administrativos de desvinculacién de funcionarios
nombrados en provisionalidad en cargos de carrera, y (ii) resalto la estrecha relacién que guarda la exigencia de motivar los actos administrativo
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.

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
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terminacién del nombramiento provisional o el de su prorroga, procede por acto motivado, y solo es admisible una motivaciéon 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 u otra razon especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia
prestar el empleado concreto.

En conclusion, 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 provisién 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.

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 seleccién 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 contradiccion.

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 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 proteccién 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 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 relacion laboral o de prestacién. De igual
manera el alcance de la proteccién se determinara segtin la modalidad de contrato y segtn 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 desemperiara quien gand el concurso, debe ser
el mismo para el que aplico. Cuando deba surtirse el cargo de la mujer embarazada o lactante por quien gané el concurso de méritos, se debera
pagar a la mujer embarazada la proteccidn 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 meritos8, 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”9. 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 igual forma, la misma Corte Constitucional reitero esta posicion mediante Sentencia de Unificacién SU-075 de 2018, en la que indico
resumidamente:

“2.3.4.4. Vinculacidn en provisionalidad en cargos de carrera administrativa.

Cuando se trata de una trabajadora que ocupaba en provisionalidad un cargo de carrera y el cargo sale a concurso o es suprimido, de
conformidad con la Sentencia SU-070 de 2013, se aplican las siguientes reglas:

(i) Si el cargo sale a concurso, el tltimo cargo a proveerse entre quienes lo hayan ganado, debera 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
aplico. Cuando deba surtirse el cargo de la mujer embarazada o lactante por quien 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.(Subrayado y negrilla nuestra)
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(ii) Si hubo supresién 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.”

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, 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 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, por lo tanto, tampoco se considera que la empleada desvinculada en
estado de embarazo en estas circunstancias, tenga derecho a ningun tipo de indemnizacion.

No obstante, para desvincular a la empleada de la entidad pulblica se deben tener en cuenta las reglas que sobre el particular establecié la Corte
Constitucional. Lo que implica que el Gltimo cargo a proveer por quienes lo hayan ganado serd el de la mujer embarazada y al momento de
ocupar el cargo por quien gand el concurso, si bien es cierto, se produce una desvinculacién de la entidad publica de la mujer embarazada
nombrada con caracter provisional, se debe realizar el pago de prestaciones que garanticen la licencia de maternidad.

Para efectos de lo anterior, debe tenerse en cuenta que en virtud del Articulo 1 de la Ley 2141 de 2021, que modifica el Articulo 239 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo (aplicable en este caso a las trabajadoras del sector publico), se amplia el fuero de estabilidad laboral reforzada hasta la
terminacién de la licencia de maternidad, es decir hasta que se cumplan las dieciocho (18) semanas posteriores al parto.

De esta forma, se concluye:

El concurso es el proceso que emprende la administracién para garantizar una seleccién objetiva y transparente del aspirante a ocupar un cargo
publico. Su finalidad es identificar destrezas, aptitud, experiencia, idoneidad moral y condiciones de personalidad de los aspirantes al cargo con
un fin especifico: determinar su inclusién en la lista de aspirantes, al igual que fijar su ubicacién en la misma. La Corte Constitucional en
reiterada jurisprudencia ha enfatizado la importancia de garantizar el efecto Util de los concursos de méritos en virtud de que el querer del
constituyente fue implantar un sistema que garantice los derechos de los ciudadanos que desean ingresar a la funcién publica en igualdad de
condiciones, de tal forma que su vinculacién dependa Unicamente de sus cualidades intelectuales y psicotécnicas.

Una vez se ejecutan las etapas del concurso y se publican los resultados, el aspirante que obtiene el primer puesto adquiere el derecho a ocupar
el cargo. La estabilidad relativa que se le ha reconocido a los empleados provisionales que tienen una condicién o proteccidn especial como
embarazadas, padres o madres cabeza de familia, limitados fisicos, psiquicos o sensoriales y pre-pensionados, cede frente al mejor derecho que
tienen las personas que ganaron un concurso publico de méritos. En el caso de las empleadas provisionales embarazadas, es procedente su
retiro motivado, y para el caso que nos ocupa debe fundarse en provisién definitiva del cargo por haberse adelantado el concurso de méritos.

En este mismo acto administrativo y con el objeto de dar cumplimiento a lo sefialado en las Sentencias SU-070 de 2013 y SU-078 de 2018, se
debe indicar con fundamento en las mismas, que a partir de que surta efectos la terminacién del nombramiento de la empleada vinculada con
caracter provisional, la entidad deberd realizar la provisién de las sumas de dinero de las prestaciones que garanticen la licencia de maternidad
y realizar mes a mes el pago de la afiliacién al sistema de seguridad social en salud hasta el momento en que termine el disfrute de la licencia
de maternidad.

En consecuencia, dando contestacién a su interrogante, 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 dar por terminado el nombramiento en provisionalidad
de la empleada publica embarazada, asi como debera pagarle las prestaciones que garanticen la licencia de maternidad.

Finalmente, me permito indicarle que para mayor informacion 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 podré consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccion 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

Proyect6: Christian Ayala

Reviso: Maia Borja.

Aprobd. Armando Lopez Cortes.
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