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Referencia: RETIRO DEL SERVICIO. Declaratoria de Insubsistencia Empleos de Libre Nombramiento y Remocién. ESTABILIDAD LABORAL
REFORZADA. Embarazadas. Radicacion: 20249000201212 del 3 de marzo de 2024.

En atencién a la radicacién de la referencia, por medio de la cual consulta: actualmente laboro para la entidad territorial ALCALDIA DE CASTILLA
LA NUEVA - META y me encuentro en licencia de maternidad teniendo en cuenta que mi bebé nacié el 30 de diciembre de 2023. Dicha licencia
finaliza el dia 03 de mayo de 2024. Expuesto lo anterior y teniendo en cuenta que soy funcionaria de libre nombramiento y remocidn (no soy
contratista) ;Puedo ser despedida por mi empleador cuando mi bebé cumpla 6 (seis) meses de edad? Se da respuesta en los siguientes
términos:

En primer lugar, es importante precisar que conformidad con el Decreto 430 de 2016", este Departamento Administrativo, efectua la
interpretacién general de la normatividad vigente, por lo tanto, la resolucién de los casos concretos corresponde a cada entidad, de manera que
no serda posible reconocer ningln derecho, dicha potestad es propia del operador judicial, razén por la cual solo se dard informacién general,
respecto del tema objeto de consulta.

Sobre el tema consultado, la Ley 909 de 2004, establece:

“ARTICULO 51. Proteccidn a la maternidad.

(..)

4. Cuando por razones del buen servicio deba suprimirse un cargo de carrera administrativa ocupado por una empleada en estado de embarazo
y no fuere posible su incorporacién en otro igual o equivalente, debera pagarsele, a titulo de indemnizacién por maternidad, el valor de la
remuneracion que dejare de percibir entre la fecha de la supresion efectiva del cargo y la fecha probable del parto, y el pago mensual a la
correspondiente entidad promotora de salud de la parte de la cotizacidn al Sistema General de Seguridad Social en Salud que corresponde a la
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entidad publica en los términos de la ley, durante toda la etapa de gestacion y los tres (3) meses posteriores al parto, mas las doce (12)
semanas de descanso remunerado a que se tiene derecho como licencia de maternidad. A la anterior indemnizacién tendran derecho las
empleadas de libre nombramiento y remocién y las nombradas provisionalmente con anterioridad a la vigencia de esta ley.

PARAGRAFO 1. Las empleadas de carrera administrativa tendrdn derecho a la indemnizacién de que trata el presente articulo, sin perjuicio de la
indemnizacidn a que tiene derecho la empleada de carrera administrativa, por la supresion del empleo del cual es titular, a que se refiere el
articulo 44 de la presente ley.

PARAGRAFO 2. En todos los casos y para los efectos del presente articulo, la empleada deberd dar aviso por escrito al jefe de la entidad
inmediatamente obtenga el diagndstico médico de su estado de embarazo, mediante la presentacién de la respectiva certificacion.” (Subrayado
fuera de texto)

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, dispone:

“ARTICULO 2.2.31.1 Prohibicién de despido.

1. Ninguna empleada publica ni trabajadora oficial podra ser despedida por motivos de embarazo o lactancia.

2. Durante el embarazo y los tres (3) meses subsiguientes a la fecha del parto o aborto, solamente podra efectuarse el retiro de la empleada por
justa causa comprobada y mediante la autorizacién expresa que al efecto debera solicitarse del respectivo Inspector del Trabajo, cuando se trate
de trabajadoras vinculadas por contrato de trabajo.

Si la empleada publica estuviere vinculada por una relacién de derecho publico, se requerira para tal efecto resolucion motivada de la
correspondiente entidad nominadora.”

La Corte Constitucional en sentencia C-470 de 1997, Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero, respecto al despido de las empleadas
publicas en estado de embrazo, considero:

“La Corte considera necesario extender los alcances de la presente sentencia integradora a estos articulos que regulan el mecanismo
indemnizatorio en el caso de las servidoras ptblicos, aun cuando, como es obvio, sin que se desconozcan las reglas juridicas especiales que
rigen estas servidoras, segun que se trate de relacion contractual (trabajadora oficial) o de relacion legal y reglamentaria (empleada publica).
Por ello, la Corte precisara que la indemnizacion prevista por esas normas es exequible, siempre y cuando se entienda que carece de todo efecto
el despido de una servidora publica durante el embarazo, o en los tres meses posteriores al parto, sin la correspondiente autorizacién previa del
funcionario del trabajo competente, en el caso de las trabajadoras oficiales, o sin la correspondiente resolucion motivada del jefe del respectivo,
en donde se verifique la justa causa para el despido, en el caso de las empleadas publicas.”

La misma Corporacién en 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

“Estabilidad laboral reforzada en cargos de libre nombramiento y remocién

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 proteccién por parte del Estado™. En efecto, esa conclusién deriva de una interpretacién
sistematica de los articulos 13, 16, 42, 43, 44 y 53 de la Constitucidn, segun 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
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familiar y del derecho a ser madre, sin que por esta decision sea objeto de discriminacién de género.

4. En este orden de ideas, la especial proteccién constitucional a la mujer embarazada y la prohibicién de discriminacion por esa razén, se
detiene con particular énfasis en el dmbito laboral, como quiera que “la mujer embarazada tiene un derecho constitucional a una estabilidad
laboral reforzada, pues una de las manifestaciones mas claras de discriminacién sexual ha sido, y sigue siendo, el despido injustificado de las
mujeres que se encuentran en estado de gravidez, debido a los eventuales sobrecostos o incomodidades que tal fenémeno puede implicar para
las empresas”™. Por lo tanto, la jurisprudencia constitucional ha considerado que, como consecuencia del principio de igualdad, la mujer
embarazada goza del derecho fundamental a no ser desvinculada de su empleo por esta razén

Con base en lo anterior, la Corte Constitucional ha dicho que el fuero de maternidad no sdlo involucra prerrogativas econémicas en favor de la
trabajadora embarazada sino también garantias de estabilidad en el empleo, por lo que los despidos en ese periodo se presumen que son
consecuencia de la discriminacién que el ordenamiento juridico reprocha. De ahi pues que, el empleador debe desvirtuar tal presuncion,
explicando suficiente y razonablemente que el despido o la desvinculacién del cargo no se produjo por causas imputables al embarazo.

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 remocién? 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 tensidn, 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
o de libre nombramiento y remocion” . Por ende, la administracion no es absolutamente discrecional para retirar del servicio a una mujer
embarazada. No obstante, el nominador puede justificar adecuadamente que el retiro es necesario e indispensable para el cumplimiento
eficiente y eficaz del servicio publico, lo cual debera expresarse en el acto administrativo que ordene la desvinculacién. De ahi pues que el
nominador vulnera el derecho a la estabilidad reforzada cuando:

“a) el despido se ocasiona durante el periodo amparado por el "fuero de maternidad", esto es, que se produce en la época del embarazo o
dentro de los tres meses siguientes al parto (articulo 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo).

b) que a la fecha del despido el empleador conocia o debia conocer la existencia del estado de gravidez, pues la trabajadora notificé su estado
oportunamente y en las condiciones que establece la ley.

¢) que el despido sea una consecuencia del embarazo, por ende que el despido no esta directamente relacionado con una causal objetiva y
relevante que lo justifique. En este sentido el Convenio 103 de la OIT, relativo a la proteccién de la maternidad dispone la prohibicién de
despedir de su empleo a una mujer por su estado de embarazo.

d) que no medie autorizacion expresa del inspector del trabajo si se trata de trabajadora oficial o privada, o resolucién motivada del jefe del
respectivo organismo si se trata de empleada publica”®

6. De lo anterior se colige que, la especial proteccidn constitucional de la trabajadora embarazada, cualquiera que sea el tipo de vinculacién al
Estado, impone una carga argumentativa estricta del acto administrativo que retira del servicio a la mujer en estado de gravidez, como quiera
que corresponde a la administracién demostrar que la decisidn no se produce por causas arbitrarias y ajenas al embarazo. En otras palabras, el
nominador que “hubiere conocido o debido conocer que la empleada se encontraba en estado de embarazo adquiere, de inmediato, la

obligacién de motivar una eventual decisién so pena de que sea judicialmente ordenado el respectivo reintegro”.

()
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Motivacién del acto administrativo que desvincula a una mujer embarazada

7. Como se explicé en precedencia, el acto administrativo que retira del servicio a una mujer embarazada debe ser motivado, lo que constituye
una excepcidn a la regla general segtn la cual la nominacion y la declaratoria de insubsistencia en empleos de libre nombramiento y remocién
no requiere motivacién. Por consiguiente, es el propio acto de la administracion el que permite distinguir decisiones arbitrarias y discrecionales
en asuntos como el que estudia la Sala, con lo cual es posible reprochar juridicamente las primeras y aprobar las segundas. Es mas, la
importancia de la teoria del control de los motivos en el ordenamiento juridico ha sido explicada por la Corte Constitucional asi:

“la motivacién se orienta al convencimiento de las partes, eliminando cualquier arbitrariedad y facilitando el saber por qué se tomé la decision
respectiva, lo cual permite la viabilidad de los recursos. En segundo lugar, porque pone de manifiesto la vinculacion de la Administracién al
ordenamiento juridico y por consiguiente, la motivacidn se puede caracterizar como la explicacién, dada por la Administracién, mediante
fundamentacion juridica, de la solucién que se da al caso concreto. Y, en tercer lugar, porque también permite el control de la actividad
administrativa por parte de la opinién publica, como extension del principio de publicidad del articulo 209 de la C. P en la parte que consagra:
“La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales” y del articulo 123 en la parte que indica: Los servidores publicos estan al
servicio del Estado y de la comunidad”

Asi las cosas, se reitera que el acto administrativo que retira del servicio a una trabajadora embarazada debe ser motivado. Sin embargo, esto
no significa que la administracién puede esbozar argumentos genéricos y difusos como justificacién de la decisién, pues aquella debe ser (i)
suficiente, (ii) concreta, esto es, debe obedecer a méviles particulares (iii) cierta y iv) concurrente al acto que origina el despido™. Solo asi el
Estado Social de Derecho puede garantizar no sélo el derecho a la estabilidad reforzada de la mujer embarazada sino también los principios de
igualdad, eficacia, imparcialidad y publicidad de la funcidn administrativa (C.P. art. 209).

De conformidad con la jurisprudencia transcrita, precisamos que el estado de estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazada opera
independiente del vinculo laboral, de manera , que respecto de la funcionaria de libre nombramiento y remocién corresponde al jefe del
organismo o entidad estudiar el caso concreto y determinar si procede o no la desvinculacién, la cual en todo caso deberd ser motivada por
razones distintas al embarazo o la licencia de maternidad, dada la naturaleza del empleo, libre nombramiento y remocién.

En todo caso, de proceder el retiro, la entidad debera realizar el pago de los aportes que garanticen el pago de la licencia de maternidad.

Para mayor informacién 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 podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccién Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Janne Guzman.

Revisé. Maia Borja.
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Aprobd: Armando Lépez.

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINAS

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

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

3. Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del sector de la Funcién Publica.

Fecha y hora de creacién: 2026-01-29 23:59:02
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