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Al contestar por favor cite estos datos:

Radicado No.: 20156000110741

Fecha: 03/07/2015 08:17:51 a.m.
Bogotd D.C.

REF.: RETIRO DEL SERVICIO.- Viabilidad para retirar a una empleada provisional en estado de embarazo en virtud de la necesidad de nombrar a
quien superd un concurso de méritos. Rad. 20152060096002 del 22 de mayo de 2015.

En atencidn a la consulta de la referencia, me permito efectuar el andlisis correspondiente, a partir del siguiente planteamiento juridico:
PLANTEAMIENTO JURIDICO:

¢Puede proceder la entidad a terminar el nombramiento en provisionalidad de una empleada en estado de embarazo, en razén a la provisién del
cargo con quien supero un concurso de méritos?

FUENTES FORMALES

-. Ley 909 de 2004

-. Decreto 1083 de 2015°.

-. Jurisprudencia Corte Constitucional.

-. Circular Conjunta No. 00000032 del 3 de agosto de 2012

ANALISIS
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Para abordar el planeamiento juridico enunciado, es indispensable analizar los siguientes temas:

1. Terminacidon de nombramientos provisionales.

Con relacién a la desvinculacién de empleados nombrados en la modalidad provisional en empleos publicos de carrera administrativa, es
importante tener en cuenta que la Ley 909 de 2004 establece la procedencia de este tipo de nombramientos en el articulo 25, asf:

“ARTICULO 25. Provisién de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de carrera cuyos titulares se encuentren en situaciones
administrativas que impliquen separacidn temporal de los mismos serdn provistos en forma provisional solo por el tiempo que duren aquellas
situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores publicos de carrera.”

Con respecto a la terminacién del nombramiento provisional, el Decreto 1083 de 2015, sefiala:

“ARTICULO 2.25.3.4.Terminacion del 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.”

2. Necesidad de motivar los actos administrativos.

Este Departamento Administrativo ha venido conceptuando que el retiro de los empleados provisionales procede siempre y cuando se motive.
La normatividad citada estd ajustada a la jurisprudencia de la Corte Constitucional?, en la cual se ha sostenido que el empleado provisional debe
conocer las razones por las cuales se le desvincula, para efectos de que ejerzan su derecho de contradiccién.

Asi lo expres6 en Sentencia T-1022 del 17 de septiembre de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Nilson Pinilla Pinilla:

“3. Necesidad de motivar los actos administrativos que dan por terminado un nombramiento en provisionalidad en un cargo de carrera.
Reiteracion de jurisprudencia.

(...)

Por la pertinencia para el caso objeto de andlisis, resulta adecuado hacer referencia a los planteamientos contenidos en la sentencia T-464 de
junio 12 de 2007, M. P. Nilson Pinilla Pinilla, donde esta misma Sala de Revisidn sefiald en los siguientes términos los postulados bdsicos de la
referida linea jurisprudencial:

“En primer lugar, y de manera general, la Corte ha sefialado que los derechos propios de los empleos de carrera administrativa, y
particularmente la estabilidad laboral que los caracteriza, no se ve reducida por el hecho de ocupar uno de tales empleos bajo la figura de un
nombramiento provisional. En este sentido, esta corporacién ha sido contraria a la postura que suele equiparar la situacién de quienes ocupan
un cargo de carrera en provisionalidad, con la de quienes desempefian cargos de libre nombramiento y remocién, posicién que, como es
conocido, es esencialmente disponible.

En segundo término, y en lo que hace relacién con la procedencia de la tutela para ventilar este tipo de situaciones, ha resaltado la Corte que la
estabilidad laboral no tiene el caracter de derecho fundamental. Esta consideracion, unida a la existencia de la acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho como especifico medio de defensa judicial para controvertir la legalidad de los actos administrativos que decreten
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una insubsistencia, sustentan la postura jurisprudencial de esta Corte en el sentido de que, por regla general, la accidn de tutela es
improcedente para procurar el reintegro del funcionario cuyo nombramiento ha sido declarado insubsistente, al cargo que ocupaba con
anterioridad a dicha declaracién.”

Al tenor de estas consideraciones, también ha sostenido la Corte Constitucional que la accién de tutela resulta procedente para solicitar la
completa expresion de los motivos que sustentan la terminacion o la declaratoria de insubsistencia de un nombramiento de carrera, cuando
quiera que el nominador que la expide no los exprese de manera espontanea y suficiente, en consideracién a que no se trata de controvertir la
validez o legalidad del acto administrativo en cuestién, para lo cual existe la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, sino de una
circunstancia que se relaciona con el debido proceso administrativo, consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Politica...”.

3. Jurisprudencia sobre el retiro de provisionales

La Sala Segunda de Revisién de la Corte Constitucional en Sentencia T-007 del 17 de enero de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Manuel José
Cepeda Espinosa, se pronuncié sobre el retiro de los provisionales, en el siguiente sentido:

“4. La necesidad de motivacidn del acto de desvinculacion del funcionario nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera administrativa, a
la luz de la jurisprudencia constitucional.

4.1. De acuerdo con la reiterada jurisprudencia constitucional en la materia, el retiro de funcionarios que ocupan cargos de carrera -nombrados
en provisionalidad- exige de la Administracién la motivacién del acto administrativo de desvinculacién correspondiente so pena de violar el
debido proceso del funcionario, y en especial, su derecho de defensa. No expresar esas razones hace imposible para un funcionario en tales
condiciones, controvertir el fundamento de su desvinculacién por via judicial. De esta manera, el tratamiento que se les debe dar a estas
personas al momento de su desvinculacion no es el de funcionarios de libre nombramiento y remocion, - por la naturaleza del cargo-, sino el de
funcionarios con proteccién respecto de las razones de su desvinculacién. Sobre el particular, la Corte Constitucional ha hecho las siguientes
consideraciones:

“(..)"

(c) La Corte reconoce que no existe para los funcionarios que ocupan cargos de carrera administrativa en provisionalidad, un fuero de
estabilidad como el que le corresponde a quienes estan debidamente inscritos en carrera administrativa y han sido elegidos mediante concurso.
Sin embargo esta Corporacién estima que para los primeros existe “un cierto grado de proteccién”, que consiste en la posibilidad de no ser
removidos del empleo que ocupan, sino por causas disciplinarias, baja calificacién en las funciones, razones expresas atinentes al servicio, o por
designacién por concurso de quien gand la plaza, conforme a la regla constitucional general relativa con la provisién de los empleos de carrera
(Art. 125 C.P). Asi, los actos que deciden la desvinculacién de los servidores en provisionalidad, deben contener las razones del servicio por las
cudles se separa a un funcionario del cargo (...).” (Negrilla y subrayado fuera de texto).

De conformidad con lo anterior, el retiro del empleado provisional procede siempre y cuando se motive el acto administrativo de desvinculacion,
con el fin de que el empleado conozca las razones por las cuales se le desvincula, para efectos de que ejerzan su derecho de contradiccidn,
como se indicé anteriormente.

Es de anotar, que las normas no consagran un derecho a estabilidad de los empleados provisionales y Gnicamente establece que su retiro, como
se manifestd, debe producirse mediante acto motivado.

La Corte Constitucional emitié la sentencia de unificacién SU-917 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, en la cual sefialé:

“...En suma, el deber de motivacidn de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administracién, hace efectiva la clausula de
Estado de Derecho, el principio democrético, el principio de publicidad en las actuaciones de la administracion, al tiempo que permite a los
asociados contar con elementos de juicio suficientes para ejercer su derecho de contradiccién y defensa a fin de acudir ante las instancias
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gubernativas y autoridades judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del poder. De esta forma a la Administracion corresponde motivar
los actos, estos es, hacer expresas las razones de su decisién, mientras que a la jurisdiccion compete definir si esas razones son justificadas
constitucional y legalmente.

“(.)"

Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacién de los principios que orientan la funcion administrativa[66] o
derivados del incumplimiento de las funciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso, deben ser constatables empiricamente, es decir, con
soporte factico, porque de lo contrario se incurrird en causal de nulidad por falsa motivacién.

“(..)"

“En este orden de ideas, sélo 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 razon especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”. (Negrilla y subrayado
fuera de texto).

De otra parte, mediante la sentencia de unificacion SU-446 del 26 de mayo de 2011, de la Corte Constitucional, donde se efectué un
pronunciamiento en torno a la relacién existente entre la provisién de cargos de carrera mediante concurso de méritos y la proteccidon especial
de las personas que ocupan dichos cargos en provisionalidad y se encuentran en circunstancias especiales por tratarse de madres y padres
cabeza de familia, pre pensionados o personas en situacion de discapacidad.

“(...) La Unica limitacién que tenia la Fiscalia General de la Nacion era reemplazar a estos provisionales con una persona que hubiere ganado el
concurso y ocupado un lugar que le permitiera acceder a una de las plazas ofertadas. En este caso, los provisionales no podian alegar
vulneracion de derecho alguno al ser desvinculados de la entidad toda vez que lo fueron para ser reemplazados por una persona que gandé el
concurso. (subrayado y negrilla nuestro)

(...)En la sentencia C-588 de 2009, se manifesté sobre este punto, asi: “... la situacidn de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera
administrativa es objeto de proteccidn constitucional, en el sentido de que, en igualdad de condiciones, pueden participar en los concursos y
gozan de estabilidad mientras dura el proceso de seleccion y hasta el momento en que sean reemplazados por la persona que se haya hecho
acreedora a ocupar el cargo en razén de sus méritos previamente evaluados”

10.2.(...)

En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacién ha debido prever mecanismos para garantizar que las personas en las condiciones
antedichas, fueran las ultimas en ser desvinculadas, porque si bien una cualquiera de las situaciones descritas no otorga un derecho indefinido a
permanecer en un empleo de carrera, toda vez que prevalecen los derechos de quienes ganan el concurso publico de méritos. Como el ente
fiscal no previd dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando obligado a hacerlo, en los términos del
articulo 13 de la Constitucidn, esta Corte le ordenara a la entidad que dichas personas, de ser posible, sean nuevamente vinculadas en forma
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los que venian ocupando.

Es claro que los drganos del Estado en sus actuaciones deben cumplir los fines del Estado, uno de ellos, garantizar la efectividad de los derechos
consagrados en la Constitucidn, entre los cuales la igualdad juega un papel trascendental, en la medida que obliga a las autoridades en un
Estado Social de Derecho, a prodigar una proteccién especial a las personas que, por su condicién fisica o mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta, articulo 13, inciso 3 de la Constitucion. Este mandato fue ignorado por la Fiscalia General cuando hizo la
provisién de los empleos de carrera y dejé de atender las especiales circunstancias descritas para los tres grupos antes resefiados. (...)
(Subrayado nuestro)
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4. Concepto sobre el retiro de provisionales

Adicionalmente le manifiesto que mediante la Circular Conjunta No. 00000032 del 3 de agosto de 2012 expedida por el Ministerio del Trabajo y
el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, se sefald que las autoridades:

“...al momento de expedir los actos administrativos de insubsistencia del personal provisional deben ajustarse a los criterios y a los lineamientos
impartidos por la Corte Constitucional en esta materia.

Por lo tanto, situaciones como la declaratoria de inexequibilidad de los Actos Legislativos Nos. 01 de 2008 o 04 de 2011 o el vencimiento del
término de duracién del nombramiento provisional o el de su prérroga no son motivos suficientes para el retiro del personal provisional, en
cuanto esta situacién no estd consagrada como causal de retiro del servicio de estos empleados.”

5. La Constitucién Politica en el articulo 13, ordena al Estado promover las condiciones necesarias para proteger especialmente a aquellas
personas que por su condiciéon econdémica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta.

Adicionalmente, la Constitucién en su articulo 43 dispone que la mujer durante el embarazo y después del parto, durante el periodo de lactancia,
gozard de especial asistencia y proteccién del Estado.

En desarrollo de estos mandatos, surge el derecho a la estabilidad laboral reforzada de la mujer en estado de embarazo.

Sobre el tema la Corte Constitucional en sentencia T-130 de febrero 6 de 2001, Magistrado Ponente, Dr. Fabio Mordn Diaz, sefialé:

“La jurisprudencia de esta Corporacién ha sostenido que la mujer embarazada tiene derecho a gozar de una especial proteccion en su trabajo,
pues la Constitucion y los tratados internacionales imponen al Estado y a la sociedad la obligacién de respetar el derecho de la mujer, en
embarazo o en periodo de lactancia, a gozar de una "estabilidad laboral reforzada". El Legislador ha considerado ilegal todo despido cuyo motivo
sea el embarazo o la lactancia, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.”

CONCLUSIONES:

Visto lo anterior se tiene que la terminacion de la provisionalidad no procede por vencimiento del término inicial de seis meses consagrado en la
norma, ni por el hecho de que funcionarios de carrera reinan los requisitos para el encargo y solo procedera por la imposicién de sanciones
disciplinarias, la calificacién insatisfactoria, otra razén especifica atinente al servicio que se esté prestando o la provision definitiva del cargo por
haberse realizado el concurso de méritos respectivo.

No obstante, en la Ultima de las razones sefialadas, corresponde a la administracién hacer el andlisis que considere necesario y estudiar la
especial circunstancia de la empleada a la que se le pretende terminar el nombramiento provisional encontrdndose en estado de embarazo, por
haberse realizado el concurso de méritos respectivo, a fin de no vulnerar los derechos de los cuales se predica una proteccién especial de orden
Constitucional.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.
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Cordialmente,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Asesor con funciones de la Direccion Juridica

NOTAS DE PIE DE PAGINA

"por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones

?Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica

*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 Herndndez; 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.

Harold Herrefio/ JFCA/GCJ-601
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