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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20246000210831 2

Fecha: 12/04/2024 02:17:47 p.m.

Bogota D.C
Referencia: RETIRO DEL SERVICIO. Empleados Provisionales. -Embarazada Radicacion: 20242060268062 del 22 de marzo de 2024.

En atencidn a la radicacion de la referencia, en la cual plantea y consulta lo siguiente: En la entidad se vienen adelantando diferentes procesos
relacionados con posibles desvinculaciones de personal que se desempefia en provisionalidad relacionados con el desarrollo del proceso de
seleccién que adelanta la Comisién Nacional del Servicio Civil para proveer empleos del Sistema General de Carrera Administrativa de la planta
de personal del MINISTERIO DEL INTERIOR-EON 2020-2, que se encuentra en su Ultima fase, asi como algunos casos de personal de libre
nombramiento y remocion. En dichos procesos se pueden encontrar un grupo de funcionarias que se encuentran dentro del término del periodo
de lactancia, previsto en la Ley 2306 de 2023, siendo necesario tener claridad sobre dicha situacién y poder aplicar en debida forma los
procedimientos correspondientes. De acuerdo con lo antes indicado, solicitamos su expreso pronunciamiento sobre la existencia y mecanismos
de la aplicacién del fuero de la estabilidad reforzada que se presenta durante el periodo de lactancia ante las modificaciones establecidas en la
Ley 2306 ya mencionada. Agradecemos en forma especial el estudio y la respuesta que se brinde a la presente, con el fin de contar con la
informacion adecuada para poder adoptar las medidas administrativas correspondientes, para dar cumplimiento a las disposiciones existentes
sin afectar los derechos de funcionarias que se puedan encontrar en esta situacidon, que permitan asi mismo proteger en debida forma los
intereses para el Ministerio en las actuaciones a que haya lugar en estos eventos.

Se da respuesta en los siguientes términos:

En primer lugar, es necesario indicarle 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 evaluacion de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

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 interpretacién 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 situaciéon por
usted planteada, le informo lo siguiente:
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Sea lo primero sefialar, que los nombramientos provisionales, se constituyen en un mecanismo de caracter excepcional y transitorio, que
permite proveer temporalmente un empleo de carrera administrativa, con personal que no fue seleccionado mediante el sistema de mérito; el
cual se fundamentara en las causales especificamente sefialadas en la norma, siempre que no existan empleados de carrera que cumplan con
los requisitos para ser encargados.

Ahora bien, en lo que respecta al 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 término de duracién del encargo, de la prérroga
o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podrd darlos por terminados” (Subrayado y resaltado fuera de texto)

Asi mismo, la Honorable Corte Constitucional, mediante Sentencia SU-917 de 2010, con ponencia del Doctor Jorge Ivan Palacio Palacio, ademds
de determinar que el empleado provisional, debe conocer las razones por las cuales se le desvincula, para efectos de que pueda ejercer su
derecho de contradiccién expresa:

“En cuanto tiene que ver con el retiro de los servidores publicos, ante la vacancia en un empleo publico las autoridades tienen la obligacién de
implementar los tramites para suplirlas a la mayor brevedad en los términos exigidos por la Carta Politica. No obstante, como el procedimiento
para la provisién definitiva puede tomar un tiempo (prudencial), el Legislador ha autorizado, como medida transitoria y por supuesto
excepcional, la vinculacidn mediante provisionalidad

La provisionalidad es una forma de proveer cargos publicos “cuando se presentan vacancias definitivas o temporales y mientras éstos se
proveen en propiedad conforme a las formalidades de ley o cesa la situacion administrativa que origind la vacancia temporal”. Ha sido
concebida como mecanismo excepcional y transitorio para atender las necesidades del servicio, cuyo objetivo es asegurar el cumplimiento de
los principios de eficiencia y celeridad evitando la paralizacién de las funciones publicas mientras se surten los procedimientos ordinarios para
suplir una vacancia (en particular el concurso de méritos para empleos de carrera), lo que sin embargo “no exime a las autoridades nominadoras
de la obligacién de verificar el cumplimiento de los requisitos del cargo”

En cuanto al retiro de servidores vinculados en provisionalidad, la Corte Constitucional ha abordado en numerosas oportunidades el tema para

sefialar el inexcusable deber de motivacidn de dichos actos. Asi lo ha sefialado desde hace mds 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 proteccion adoptadas

(-.)

En sintesis, la Corte concluye 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 continta con la obligacién de motivarlo, al tiempo que el
administrado conserva 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 imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacion
insatisfactoria “u otra razon especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto” (Subrayado y resaltado
fuera de texto).

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 o 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
imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia
prestar el empleado concreto.
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En ese orden de ideas, 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 efectla su desvinculacién, debe encontrarse motivado, es decir,
contener las razones de la decision; lo cual constituye una garantia minima derivada, entre otros, del derecho fundamental al debido proceso y
del principio de publicidad, para efectos de que el empleado pueda ejercer igualmente su derecho de contradiccién.

Asi las cosas, conforme lo expresa la Corte Constitucional, los nombramientos provisionales, podran ser terminados de acuerdo con las
siguientes causales:

Como resultado de una sancién de tipo disciplinario.

Cuando el cargo respectivo se vaya a proveer por utilizacién de lista de elegibles obtenida a través de concurso de méritos.

Cuando existan razones especificas atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto y que ameriten una
calificacion insatisfactoria.

En este sentido, la terminacién del nombramiento provisional o el de su prérroga, debe adelantarse mediante acto motivado, 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 estd prestando, a fin de que
el empleado conozca las razones por las cuales se le desvincula y pueda ejercer su derecho de contradiccién.

De esta manera, 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 seleccion y hasta tanto sean reemplazados por quien se haya hecho acreedor a ocupar el cargo en virtud de sus méritos
evaluados previamente.

Correlativamente, la Corte Constitucional, mediante sentencia T-531 de 2007, con ponencia del Doctor Alvaro Tafur Galvis, sobre la mujer en
estado de embarazo preceptud:

“3.2. Obligacion del estado de adoptar acciones afirmativas para contrarrestar la discriminacién por el estado de gravidez. Presuncion del
despido por embarazo. Especial proteccién constitucional

El Pacto de Derechos Civiles y Politicos dispone que los Estados Partes tienen el deber de garantizar la proteccion efectiva contra cualquier clase
de discriminacién por motivos, entre otros, de sexo y la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer
determina que los Estados tienen la obligacion de adoptar las medidas necesarias con el fin de evitar "(...) bajo pena de sanciones, el despido
por motivo de embarazo ( ...) " ademds de "prestar proteccién especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de trabajo que se haya
probado puedan resultar perjudiciales para ella".

El Convenio 183 de la OIT, sobre la proteccion a la maternidad, "impone a los Estados Parte lograr la igualdad real de la mujer trabajadora
atendiendo su estado de discriminacion, por el hecho de la maternidad", de modo que "todo miembro debe adoptar medidas apropiadas para
garantizar que la maternidad no constituya una causa de discriminacién del empleo, con inclusién del acceso al [mismo] ". En concordancia con
lo anterior, la Constitucién Politica en su articulo 43 establece que la mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacién, a la vez a
que adopta medidas especiales de proteccién para la mujer en estado de embarazo y después del parto.

Prevé el articulo constitucional:
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"ARTICULO .43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podrd ser sometida a ninguna clase de
discriminacién. Durante el embarazo y después del parto gozard de especial asistencia y proteccion del Estado y recibird de este subsidio
alimentario si entonces estuviere desamparada.

El Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de familia"

Dispone el Cédigo Sustantivo del Trabajo, en su articulo 235, que "la maternidad gozara de proteccién del Estado" y el articulo 239 i) prohibe
despedir a la mujer que se encuentre en estado de gravidez y ii) presume que todo despido realizado durante el embarazo o la lactancia se
presume discriminatorio, salvo que para el efecto medie el permiso a la autoridad del trabajo.

Al respecto esta Corte sefiala:

"Carece de todo efecto el despido de una trabajadora durante el embarazo, o en los tres meses posteriores al parto, sin la correspondiente
autorizacion previa del funcionario competente. Esto significa que para que el despido sea eficaz, el patrono debe obtener la previa autorizacién
del funcionario del trabajo, para entonces poder entregar la correspondiente carta de terminacién del contrato. Y en caso de que no lo haga, no
sélo debe pagar la correspondiente indemnizacidn, sino que ademas, el despido es ineficaz".

"Si una trabajadora es despedida por su empleador y este no cuenta con la autorizacién administrativa para proceder al retiro, tiene derecho a:
ser reintegrada y al pago de una indemnizacién conformada por los siguientes factores. (i) el equivalente a los salarios de 60 dias, (H) 12
semanas de salario como descanso remunerado, y (iii) Las indemnizaciones por retiro sin justa causa y prestaciones a' que hubiere lugar segun
la modalidad del contrato”.

Sostiene esta Corte que "resulta ilegitima cualquier accién tendiente a estigmatizar, desmejorar y discriminar a la mujer por el hecho de la
maternidad, pues de ser asi, se contravienen sus derechos al libre desarrollo a la personalidad y a la familia misma como ndcleo esencial de la
sociedad”. (Subrayado y resaltado fuera de texto).

De igual manera, nuestra Constitucién Politica, sobre la proteccién a la mujer en estado de embarazo, sefiala:

ARTICULO 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacién.
Durante el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y proteccion 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.” (Subrayado y resaltado
fuera de texto).

En este mismo orden de ideas, debe anotarse que, en la sentencia SU-070 de 2013, 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, asf:

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

Procede la proteccion 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 relacion 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 prestacién. De igual
manera el alcance de la proteccidn se determinara segtn la modalidad de contrato y segtin si el empleador (o contratista) conocia o no del
estado de embarazo de la empleada al momento de la desvinculacién.
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En este orden las hipétesis 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, 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 desemperiara 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 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 proteccién acordadas en los anteriores supuestos (7, 8 y 9) encuentran sustento en el establecimiento del sistema
constitucional de provisién 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”

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 promocion de personal caracteristico de un Estado Social de Derecho.

De acuerdo esta sentencia de unificacién de la Corte Constitucional, una empleada nombrada en provision 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
indemnizacién.

No obstante, para desvincular la empleada de la entidad plblica se deben tener en cuenta las reglas que sobre el particular establecié la Corte
Constitucional, es decir, el tltimo cargo a proveer por quienes lo hayan ganado sera el de la mujer embarazada y al momento de ocupar el cargo
por quien gand el concurso, si bien es cierto, se produce una desvinculacion de la entidad publica de la mujer embarazada nombrada con
cardacter 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.” (Subrayado fuera del texto).

Finalmente, la misma Corte Constitucional, reiteré esta posicién mediante Sentencia de Unificacién SU-075 de 2018, en la que indicé:

“2.3.4.4. Vinculacién 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 ultimo 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 desemperiara quien gand el concurso, debe ser el mismo para el que
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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 proteccién consistente en el pago de prestaciones que garanticen la licencia de maternidad. (Subrayado y negrilla nuestra)

(i) Si hubo supresién del cargo o liquidacidn 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” (Subrayado y resaltado fuera de texto)

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 licencia de maternidad, puede ser desvinculada del mismo para dar cumplimiento al acto
administrativo que contempla la lista de elegibles en todo caso se debe garantizar el pago de la licencia de maternidad en los términos
establecidos en la norma aplicable incluida la Ley 2306 de 2023, sin que el periodo de latancia genere una estabilidad relativa.

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
Direccion 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

Proyecté: Janne Guzman.
Revisd. Maia Borja.

Aprob6: Armando Lépez.

NOTAS DE PIE DE PAGINA

Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector de Funcién Publica Por medio de la cual se promueve la protecciéon de la maternidad y la primera infancia, se crean
incentivos y normas para la construccion de areas que permitan la lactancia materna en el espacio publico y se dictan otras disposiciones.
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