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En atencién a su comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta sobre la licencia de maternidad para una empleada de libre
nombramiento y remocién y sobre el salario que se debe devengar en un encargo, me permito informarle lo siguiente:

La Constitucion Politica de Colombia, en su articulo 43 regula sobre el tema lo siguiente:

“ARTICULO 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podrd 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 desempleada o desamparada. El Estado apoyard de manera especial a la mujer cabeza de familia.” (Resaltado
y subrayas fuera de texto).

En este mismo sentido, La Ley 1822 de 2017", sobre la licencia en época de parto dispuso:

“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 atencién y cuidado del recién nacido.

1. 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.*

2. Si se tratare de un salario que no sea fijo como en el caso del trabajo a destajo o por tarea, se tomard en cuenta el salario promedio
devengado por la trabajadora en el Ultimo afio de servicio, o en todo el tiempo si fuere menor.
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3.Para los efectos de la licencia de que trata este articulo, la trabajadora debe presentar al empleador un certificado médico, en el cual debe
constar:

a) El estado de embarazo de la trabajadora;

b) La indicacién del dia probable del parto, y

¢) La indicacién del dia desde el cual debe empezar la licencia, teniendo en cuenta que, por lo menos, ha de iniciarse dos semanas antes del
parto.

Los beneficios incluidos en este articulo, y el articulo 239 de la presente ley, no excluyen a los trabajadores del sector publico.

()

6. La trabajadora que haga uso de la licencia en la época del parto tomard las dieciocho (18) semanas de licencia a las que tiene derecho, de la
siguiente manera:

a) Licencia de maternidad preparto, Esta sera de una () semana con anterioridad a la fecha probable del parto debidamente acreditada. Si por
alguna razon médica la futura madre requiere una semana adicional previa al parto podra gozar de las dos (2) semanas, con dieciséis (16)
posparto. Si en caso diferente, por razén médica no puede tomarla semana previa al parto, podra disfrutarlas dieciocho (18) semanas en el
posparto inmediato.

b) Licencia de maternidad posparto. Esta licencia tendrd una duracién normal de diecisiete (17) semanas contadas desde la fecha del parto, o de
dieciséis (16) o dieciocho (18) serranas por decision médica, de acuerdo a lo previsto en el literal anterior” (Resaltado y subrayas fuera de
texto).

Asi mismo, en cuanto a la duracién de la licencia por maternidad, el Decreto 1083 de 2015, “Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector de Funcién Publica”, sefala:

“ARTICULO 2.2.5.5.10 Licencias por enfermedad, maternidad o paternidad. Las licencias por enfermedad, maternidad o paternidad de los
servidores publicos se rigen por las normas del régimen de Seguridad Social, en los términos de la Ley 100 de 1993, la Ley 755 de 2002, la Ley
1822 de 2017 y demas disposiciones que las reglamenten, modifiquen, adicionen o sustituyan.

Las licencias a cargo de las Administradoras de Riesgos Laborales se regiran en lo pertinente al pago que asume la ARL, por la Ley 100 de 1993,
el Decreto 1295 de 1994, la Ley 776 de 2002 y la Ley 1562 de 2012 y demés disposiciones que las reglamenten, modifiquen, adicionen o
sustituyan”.

ARTICULO 2.2.5.5.12 Duracién de licencias por enfermedad y riesgos laborales y de la licencia de maternidad o paternidad. La duracién de la
licencia por enfermedad y riesgos laborales y de la licencia de maternidad o paternidad, serd por el término que se determine en el certificado
médico de incapacidad, o por el fijado directamente por la ley que las regula, sin que dicho plazo pueda ser aumentado o disminuido por el
servidor o por el empleador” (Resaltado y subrayas fuera de texto).
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De igual manera La Corte constitucional, mediante sentencia T-494 de mayo 4 de 2000, con ponencia del Magistrado Alejandro Martinez
Caballero, en cuanto al fuero de estabilidad de las empleadas de libre nombramiento y remocién en embarazo, expresé lo siguiente:

“3. Esta Corporacién ha sefialado en reiteradas oportunidades que la mujer en embarazo “conforma una categoria social que, por su especial
situacién, resulta acreedora de una particular proteccidn por parte del Estado”. En efecto, esa conclusién deriva de una interpretacion
sistematica de los articulos 13, 16, 42, 43, 44 y 53 de la Constitucién, segln los cuales la mujer gestadora de vida ocupa un lugar preferente en
la sociedad que debe ser garantizado por el Estado, como quiera que en ella se integra la defensa de la vida del nasciturus, de la integridad
familiar y del derecho a ser madre, sin que por esta decisidon sea objeto de discriminacién de género.

5.Ahora bien, para el caso sub indice, surge una pregunta obvia: ;el derecho fundamental a una estabilidad reforzada también se predica de
trabajadoras que desempefian cargos de libre nombramiento y remocidn? El interrogante inmediatamente sugiere una premisa previa: la
esencia de los empleos de libre nombramiento y remocién suponen una estabilidad precaria que también goza de sustento constitucional en el
articulo 125 de la Carta. Por consiguiente, es indudable que esta situacion plantea una tensidn constitucional entre dos principios de la funcién
publica, de un lado, el derecho a la estabilidad reforzada de la mujer embarazada y, de otro lado, la facultad discrecional del nominador de
remover, por razones del servicio, a un empleado publico.

Para resolver esa tension, la jurisprudencia constitucional ha dejado en claro que la estabilidad reforzada en el empleo “se aplica tanto a la
mujer que tiene un contrato de trabajo, como a la servidora publica, sin importar si se encuentra sometida al régimen de carrera administrativa
o0 de libre nombramiento y remocién” (Resaltado y subrayas fuera de texto).

Ahora bien, en cuanto a la situacién de encargo referenciado en su consulta, el Articulo 18 del Decreto 2400 de 1968, “por el cual se modifican
las normas que regulan la administracidén del personal civil y se dictan otras disposiciones”, consagra:

“[...] ARTICULO 18. Los empleados vinculados regularmente a la administracién pueden encontrarse en las siguientes situaciones
administrativas: en uso de licencia o permiso; en comisidn; ejerciendo las funciones de un empleo por encargo; prestando servicio militar
obligatorio, o en servicio activo [...]". (Resaltado y subrayas fuera de texto)

Asi mismo, el Articulo 24 de la ley 909 de 2004%, modificado por el Articulo 1 la Ley 1960 de 2019 establecié:

“ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendrén derecho a ser encargados en estos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desemperio,
no han sido sancionados disciplinariamente en el dltimo afio y su dltima evaluacién del desempefio es sobresaliente.

()

Los cargos de libre nombramiento y remocion, en caso de vacancia temporal o definitiva, podran ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocion, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio.

En caso de vacancia definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable por tres (3) meses mas, vencidos los cuales el
empleo deberd ser provisto en forma definitiva”

A su vez, el Decreto Unico Reglamentario del sector Funcién Publica 1083 de 2015, sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.5.5.41 Encargo. Los empleados podrén ser encargados para asumir parcial o totalmente las funciones de empleos diferentes de
aquellos para los cuales han sido nombrados, por ausencia temporal o definitiva del titular, desvinculdndose o no de las propias de su cargo.
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El encargo no interrumpe el tiempo de servicio para efectos de la antigtiedad en el empleo del cual es titular, ni afecta los derechos de carrera
del empleado.

ARTICULO 2.2.5.5.44 Diferencia salarial. El empleado encargado tendré derecho al salario sefialado para el empleo que desemperia
temporalmente, siempre que no deba ser percibido por su titular. [...]" (Resaltado y subrayas fuera de texto)

De acuerdo a las disposiciones legales transcritas anteriormente, el encargo presenta un doble caracter, constituye a la vez una situacién
administrativa y también una modalidad transitoria de provision de empleos; el encargo puede ser total o parcial, lo que indica que, en el primer
caso, el empleado se desliga de las funciones que le son propias y asume todas las del nuevo empleo, y para el segundo caso, asume sélo una o
algunas de ellas.

Sin embargo, menester resulta indicar que no en todas las ocasiones los encargos deben ser comprendidos como una forma de proveer los
empleos publicos, pues, no en pocas ocasiones, se encargan las funciones, pero no el cargo, eventos en los cuales dicha situacién administrativa
no puede ser equiparada a un nombramiento.

En otros términos, el encargo del cargo implica un reemplazo del titular del mismo, mientras que en el contexto del encargo de funciones éste
continta ocupéndolo, a pesar de que por alguna situacién administrativa no puede desempefiar el catdlogo de funciones asignado a su empleo.

De acuerdo con todo lo anteriormente citado, el encargo se utiliza para designar temporalmente a un funcionario que asuma total o
parcialmente las funciones de otro empleo vacante por falta temporal o definitiva de su titular, desvinculdndose o no de las propias de su cargo.

De esta manera, de conformidad con la jurisprudencia y normativa transcrita y para contestar a su consulta, se precisa que si el estado de
estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazada, opera independiente del vinculo laboral en el que se encuentre; se infiere de igual
manera, gue una empleada de libre nombramiento y remocién en estado embarazo, gozara de todas las prerrogativas establecidas por la ley
para su proteccion y la del nasciturus.

Y en cuanto al encargo, y de acuerdo a lo dispuesto por el Articulo 2.2.5.5.44 del decreto 1083 de 2015 antes mencionado, en criterio de esta
Direccion Juridica, el empleado encargado tendra derecho a percibir la diferencia salarial del empleo que desempefié temporalmente, siempre
que no deba ser percibido por su titular.

Si requiere profundizar en otro tema en particular relacionado con las politicas de empleo publico y directrices para integracién de los planes
institucionales y estratégicos al servicio de la Administracién Publica, le invitamos a visitar nuestro Gestor Normativo en el siguiente vinculo de
la internet https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo , donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por
esta Direccién Técnica.

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
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

' Por medio de la cual se incentiva la adecuada atencién y cuidado de la primera infancia, se modifican los articulos 236 y 239 del cdigo
sustantivo del trabajo y se dictan otras disposiciones

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