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Bogota D.C.,

Referencia: RETIRO DEL SERVICIO. Empleados Provisionales. SITUACIONES ADMINISTRATIVAS. Licencia de Maternidad. Radicado:
20232060188942 del 27 de marzo de 2023.

En atencién a la comunicacién de la referencia remitida por la Comisién Nacional de Servicio Civil, el cual fue remitida a este departamento,
donde consulta lo siguiente:

(..

“Una funcionaria nombrada en provisionalidad presento prueba de embarazo, lo que genera una condicién especial proteccién por fuero de
maternidad.

El cargo que desempefia la funcionaria embarazada fue objeto de concurso de méritos y la comision del servicio civil expidid la correspondiente
lista de legible.

Es procedente aplazar el nombramiento en periodo de prueba de la persona que obtuvo el derecho por haber ocupado el primer lugar de
privilegio en la lista de elegibles mientras dure el proceso de embarazo y licencia de maternidad de la funcionaria nombrada en provisionalidad o
cual seria el procedimiento adecuado para efectuar el nombramiento en periodo de prueba de la persona que obtuvo el derecho por haber
ocupado el puesto de privilegio en correspondiente lista de elegibles.” (...)

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, implementacién, seguimiento y evaluacién de politicas
publicas, la adopcidn de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacién.

Ahora bien, 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 lo que 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.

Sin embargo, a modo de informacién general respecto de la situacién planteada, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

Con respecto al nombramiento provisional que se efecta en empleos de carrera administrativa que presentan vacancia definitiva, el Decreto
1083 de 2015, Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Piblica, dispone en sus articulos 2.2.5.3.1 y
2.2.5.3.2 lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.5.3.1 Provisién de las vacancias definitivas. Las vacantes definitivas en empleos de libre nombramiento y remocién serdn
provistas mediante nombramiento ordinario o mediante encargo, previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del cargo.

Las vacantes definitivas en empleos de carrera se proveerédn en periodo de prueba o en ascenso, con las personas que hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, de conformidad con lo establecido en la Ley 909 de 2004 o en las disposiciones que regulen los sistemas
especificos de carrera, segtn corresponda. (Subrayado nuestro)

Mientras se surte el proceso de seleccién, el empleo de carrera vacante de manera definitiva podré proveerse transitoriamente a través de las
figuras del encargo o del nombramiento provisional, en los términos sefialados en la Ley 909 de 2004 y en el Decreto Ley 760 de 2005 o en las
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disposiciones que regulen los sistemas especificos de carrera. (Subrayado nuestro)

Las vacantes definitivas en empleo de periodo o de eleccion se proveeran siguiendo los procedimientos sefialados en las leyes o decretos que
los regulan.

(Modificado por el Art. 1 del Decreto 648 de 2017)

ARTICULO 2.2.5.3.2. Orden para la provision definitiva de los empleos de carrera. La provisidn definitiva de los empleos de carrera se efectuard
teniendo en cuenta el siguiente orden:

Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial. Por
traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su condicién de desplazado por razones de violencia en los términos de la Ley
387 de 1997, una vez impartida la orden por la Comisién Nacional del Servicio Civil. Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya
suprimido el cargo y que hubiere optado por el derecho preferencial a ser reincorporado a empleos iguales o equivalentes, conforme con las
reglas establecidas en el presente decreto y de acuerdo con lo ordenado por la Comisidn Nacional del Servicio Civil.

Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe el primer puesto en lista de elegibles para el empleo ofertado
que fue objeto de convocatoria para la respectiva entidad. (Subrayado nuestro)

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provisién del empleo deberd adelantarse proceso de seleccion especifico para la
respectiva entidad.

PARAGRAFO 1. Una vez provistos en periodo de prueba los empleos convocados a concurso con las listas de elegibles elaboradas como resultado
de los procesos de seleccidn, tales listas, durante su vigencia, podran ser utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias definitivas
que se generen en los mismos empleos inicialmente provistos, con ocasién de la configuracién para su titular de alguna de las causales de retiro
del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 y para proveer las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados,
que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad. (...)”

De acuerdo a lo anterior, los empleos de carrera administrativa que se encuentren en vacancia definitiva se proveeran por regla general en
periodo de prueba o en ascenso, con aquellas personas que previo concurso de méritos adelantado por la Comisién Nacional del Servicio Civil
hayan sido seleccionadas mediante este proceso y hayan ocupado el primer puesto de la lista de elegibles que arrojé el concurso respectivo, es
decir que quienes cumplan con todos los requisitos de ley, los establecidos en el manual especifico de funciones y los que tenga adoptado la
entidad, podran ser designados en empleos clasificados como de carrera administrativa, previa superacién del concurso de méritos y el
respectivo periodo de prueba.

Ahora bien, las entidades del Estado por necesidades del servicio, pueden proveer los empleos de carrera en forma transitoria, ya sea mediante
nombramiento en encargo o nombramiento en provisionalidad, pero dicho nombramiento puede llegar a su terminacién antes de cumplirse el
término de duracién del encargo, de la prérroga o del nombramiento provisional, a esto hace referencia el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1083 de
2015, Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Piblica:

“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”.

El retiro anticipado del empleado en provisionalidad, como ya lo ha reiterado este Departamento Administrativo, debe ser motivado, esto
fundamentado en las diferentes sentencias emitidas por la Corte Constitucional’ en las cuales se sostiene que el empleado tiene el derecho de
conocer las razones por las cuales se procede a desvincularlo de su cargo anticipadamente y asi puede ejercer su derecho a la contradiccion.

La Corte Constitucional en Sentencia SU-917 de 2010, expresa, sobre el retiro de los empleados vinculados en provisionalidad, lo siguiente:

“En cuanto al retiro de servidores vinculados en provisionalidad, la Corte Constitucional ha abordado en numerosas oportunidades el tema para
sefalar el inexcusable deber de motivacién de dichos actos. Asi lo ha sefialado desde hace mas de una década de manera uniforme y reiterada
en los numerosos fallos en los que ha examinado esta problematica, a tal punto que a la fecha se registra casi un centenar de sentencias en la

misma direccién, aunque con algunas variables respecto de las medidas de proteccién adoptadas. [...]

En sintesis, la Corte concluye que respecto del acto de retiro de un servidor ptblico que ejerce un cargo en provisionalidad no puede predicarse
estabilidad laboral propia de los derechos de carrera, pero en todo caso el nominador continta con la obligacién de motivarlo, al tiempo que el
administrado conserve incélume el derecho a saber de manera puntual cuéles fueron las razones que motivaron esa decision. [...]

En este orden de ideas, sdlo es constitucionalmente admisible una motivacion 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 funcionario concreto.” (Subrayado nuestro).

Segun la normatividad citada y lo conceptuado por la Corte Constitucional la terminacién del nombramiento provisional o el de su prérroga,
procede por acto motivado, y sélo es admisible una motivacion donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provisién
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definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, imposicién de sanciones disciplinarias, calificacién insatisfactoria u
otra razén especifica atinente al servicio que esté prestando y deberia prestar el funcionario concreto. Es decir que los empleados publicos que
ocupan un cargo de carrera administrativa en nombramiento provisional tiene una estabilidad laboral relativa, puesto que, Gnicamente pueden
ser removidos de manera anticipada por causas legales que obran como razones objetivas y tienen que ser expresadas claramente en el acto de
desvinculacién, dentro de estas se encuentra la provisién del empleo que ocupaban, cuando una persona supera el concurso de méritos y se
encuentra dentro de la lista de elegibles para ocupar el cargo respectivo.

Ademas, los empleados que se encuentran en nombramiento provisional pueden participar en los concursos de méritos dispuestos por el Estado,
en igual de condiciones con todas las personas que decidan aplicar, y gozan de estabilidad laboral, condicionada al tiempo 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

La Corte Constitucional sentencia SU-446 de 2011, precisé que:

“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”.

Se tiene entonces que, en la provisién definitiva de los empleos de carrera administrativa resulta procedente la desvinculacién de los empleados
provisionales, previa aplicacién y superaciéon de concurso de méritos, y el respectivo periodo de prueba, 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, si el empleado provisional aplico al concurso de méritos para proveer el cargo que ocupa, gozara de estabilidad laboral durante el
proceso de seleccién y hasta que, si es el caso, sea reemplazado por la persona que meritoriamente deba ocuparlo.

En el caso que nos ocupa, como es la desvinculacién de empleados que cuentan con estabilidad laboral reforzada, especificamente una mujer
que esta disfrutando de su licencia de maternidad y lactancia, frente al deber de proveer el cargo con la persona gand la plaza mediante
concurso de méritos, la Corte Constitucional en Sentencia de Unificacién SU-070 de 2013 Magistrado Ponente: Alexei Julio Estrada, después de
realizar analisis de las diferentes reglas jurisprudenciales, las unifico de la siguiente manera:

“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 gané 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 proteccién acordadas en los anteriores supuestos (7, 8 y 9) encuentran sustento en el establecimiento del sistema
constitucional de provision de cargos mediante concurso de méritos1, 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”2. 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 promocidn de personal caracteristico de un Estado Social de Derecho.

De acuerdo esta sentencia de unificacién 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 proteccion 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
indemnizacidn.

No obstante, para desvincular la empleada de la entidad publica se deben tener en cuenta las reglas que sobre el particular establecié la Corte
Constitucional, es decir, el dltimo cargo a proveer por quienes lo hayan ganado seré 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
cardcter provisional, se debe realizar el pago de prestaciones que garanticen la licencia de maternidad.

Conforme a lo expuesto la entidad publica debe nombrar y posesionar al elegible y dar por terminado el nombramiento provisional a la
empleada embarazada y pagarle las prestaciones que garanticen la licencia de maternidad”.

Tomando como fundamento la jurisprudencia y normatividad anteriormente citada’, la empleada que se encuentra disfrutando de licencia de
maternidad y lactancia, puede ser retirada del cargo mediante desvinculacién motivada, fundamentada en la provisién definitiva del cargo por
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haberse adelantado el concurso de méritos realizado por la Comisién Nacional del Servicio Civil, siempre que la persona a proveer se encuentre
en la lista de elegibles, cumpla con todos requisitos de Ley, los especifico de funciones y los que tenga adoptado la entidad, previa superacién
del respectivo periodo de prueba.

Ademas, el cargo ocupado por la empleada que se encuentra en embarazo o en licencia de maternidad y lactancia, sera el Gltimo a proveer
teniendo en cuenta que el cargo y la plaza en la que ejercera funciones quien gand el concurso, debe ser el mismo para el que aplicé. Cuando se
dé por terminado el nombramiento provisional y deba surtirse el nombramiento definitivo en carrera administrativa, la entidad deberd realizar la
provisiéon de las sumas de dinero de las prestaciones que garanticen a la empleada desvinculada, la licencia de maternidad y realizar mes a mes
el pago de la afiliacion al sistema de seguridad social en salud hasta el momento en que termine el disfrute de la licencia respectiva.

Por lo tanto, conforme lo analizado en criterio de esta Direccién Juridica, la estabilidad que se le ha concedido a las empleadas provisionales que
se encuentren en estado de embarazo o disfrutando de licencia de maternidad, cede ante el mejor derecho que tienen las personas que ganaron
un concurso publico de mérito, por lo que es procedente su retiro, mediante acto de desvinculacién motivado, sin que por el hecho de dar
cumplimiento a lo dispuesto, se configure una vulneracién a los derechos de proteccién reforzada a la maternidad, con fundamento en la
provision definitiva del cargo por haberse adelantado el concurso de méritos, teniendo en cuenta que este debera ser el Gltimo a proveer, a su
vez se debe verificar que el cargo y la plaza en la que ejercera funciones quien gand el concurso, tiene que ser el mismo para el que aplicé,
ademas, es necesario indicar en el acto de retiro 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 el disfrute de la
licencia de maternidad respectiva, 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 referenciada.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web de la entidad en
el link www.funcionpublica.gov.co/web/eva/gestor-normativo, «Gestor Normativo», donde podrd consultar entre otros temas, los conceptos
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

Proyecto: Yaneirys Arias.

Reviso: Maia V. Borja

Aprobé: Dr. Armando Lépez C
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica

2 Ver entre otras las sentencias, la SU-250 de mayo 26 de 1998, M. P. Alejandro Martinez Caballero; T-884 de octubre 17 de 2002, M. P. Clara
Inés Vargas Hernandez; T-1011 de octubre 29 de 2003, M. P. Eduardo Montealegre Lynett; T-951 de octubre 7 de 2004, M. P. Marco Gerardo
Monroy Cabra; T-1240 del 9 de diciembre de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil ;T-031 de enero 21 de 2005, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio; T-257 de
marzo 30 de 2006, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa y T-432 de junio 1° de 2006, M. P. Alfredo Beltran Sierra.

3 Sentencia de Unificacién SU-070 de 2013 Magistrado Ponente: Alexei Julio Estrada
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