EMPLEOS EN LAS UNIDADES DE TRABAJO LEGISLATIVO UTL — Naturaleza

Sobre la naturaleza de los empleos de las UTL, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado ha considerado que las labores de los
asistentes y asesores de las unidades de trabajo legislativo de los representantes
a la Camara estan reglamentadas y que esas funciones, en todo caso, deben
estar relacionadas con el apoyo a la labor encomendada a los miembros de esa
Corporacion, siempre en funcion del interés general y con sujecion a los principios
de eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad. En tal medida ha
concluido que los miembros de las unidades de trabajo legislativo al ser servidores
publicos de caracter administrativo y técnico, deben ejercer sus funciones
cumpliendo los fines estatales para los cuales fueron creados sus cargos,
orientados siempre a la satisfaccion de los intereses generales. La Seccion
Segunda de la Corporacion, admite que los cargos de las UTL son de libre
nombramiento y remocion y, para el caso, ha reiterado su criterio jurisprudencial:
dada la forma en que se realiza el ingreso, asimismo puede la administracion en
cualquier tiempo disponer el retiro a través de acto administrativo, pero la
justificacion de la desvinculacion debe estar basada en la busqueda de mejorar el
servicio de la entidad, y en los intereses generales que deben predominar en la
funcion publica.

FUENTE FORMAL: LEY 5 DE 1992 — ARTICULO 388 / LEY 868 DE 2003 —
ARTICULO 7

FUERO DE MATERNIDAD - No pueden suprimirse los cargos de empleadas
en estado de embarazo que laboren en la UTL de un congresista que no fue
reelegido

En consonancia con lo hasta aqui expuesto debe sefialarse que los empleos que
conforman la planta de personal de las unidades de trabajo legislativo son de
caracter administrativo y técnico sometidos a un régimen de libore nombramiento y
remocién. En ese orden de ideas los cargos son desempefiados por servidores
gue deben ejercer sus funciones orientados siempre a la satisfaccion de los
intereses y principios generales que gobiernan la funcién puablica, y su remocion
debera obedecer a verdaderas necesidades del servicio. Si bien es cierto que la
supresion de cargos es un mecanismo juridico valido de administracion de
personal, la Sala concluye que no puede usarse para remover empleadas en
estado de embarazo que laboren en la UTL de un congresista que no fue
reelegido, pues se trata de personas que tienen un vinculo laboral protegido por el
fuero de maternidad. La pretension de usar la supresion de cargos bajo las
circunstancias y con los motivos expresados en el caso que se consulta, que se
despachara en sentido negativo, entrafiaria una flagrante e inaceptable violacion
del ordenamiento juridico. (...) De acuerdo con los antecedentes y términos de la
consulta, no resulta viable la supresibn de empleos ocupados por mujeres
embarazadas en las Unidades de Trabajo Legislativo de representantes a la
Céamara no reelegidos para el periodo 2014-2018. (...) Las servidoras en estado
de embarazo por supuesto pueden ser reubicadas sin solucién de continuidad
mediante un traslado o un nuevo nombramiento en un cargo de igual o superior
jerarquia asi no sea en una Unidad de Trabajo Legislativo. Se trata de un derecho
gue se deriva del fuero especial de maternidad y que emerge en el caso de que
por cualquier motivo el nominador desee proveer el cargo con otra persona, o
suprimirlo.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 43 |/
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 13
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NOTA DE RELATORIA: Sobre el fuero de maternidad ver Sentencia SU-070 de
2013 de la Corte Constitucional

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL
Consejero ponente: GERMAN ALBERTO BULA ESCOBAR
Bogota, D.C., trece (13) de mayo de dos mil quince (2015)
Radicado nimero: 11001-03-06-000-2014-00164-00(2221)

Actor: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA

La Directora del Departamento Administrativo de la Funcion Publica consulta
sobre la posibilidad de suprimir empleos ocupados por mujeres embarazadas en
las unidades de trabajo legislativo de Representantes a la Camara que no fueron
reelegidos para el periodo 2014 — 2018 y de ser improcedente, sobre cuales
serian las alternativas para su reubicacion.

I. ANTECEDENTES

Explica la Directora que con ocasion de la terminacion del periodo legislativo, la
Camara de Representantes ha analizado las alternativas de accion frente a las
mujeres embarazadas vinculadas a unidades de trabajo legislativo de
parlamentarios que no fueron reelegidos en los Ultimos comicios.

Anota que en esos casos, en afos anteriores, la Direccibn Administrativa de la
Céamara ha procedido a la desvinculacién del personal mediante la declaratoria de
insubsistencia o ha dado por terminado el periodo del nombramiento, pero se han
generado acciones judiciales en su contra.

Ante tal situacion la Directora Administrativa de la Camara de Representantes ha
solicitado que se conceptue si es posible la supresion de empleos de las UTL de
los Representantes no elegidos para el periodo 2014-2018 y el pago de la
indemnizacién a las empleadas en estado de embarazo de acuerdo al articulo 51
de la Ley 909 de 2004.

Finalmente, formula las siguientes PREGUNTAS:
“l. Resulta viable la supresién de los empleos de las Unidades de Trabajo

Legislativo de los Representantes no electos para el periodo constitucional 2014-
2018, ordenandose el pago de la indemnizacién de las empleadas en estado de
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embarazo en los términos del articulo 51 de la Ley 909 de 2004, dada la
imposibilidad de incorporacién a otra UTL?

2. ¢ Qué figura se puede utilizar en el Congreso de la Republica para la reubicacion
de las servidoras en estado de embarazo pertenecientes a una UTL que
desaparecio el 20 de julio de 20147

[I. CONSIDERACIONES

Para dar respuesta a los interrogantes formulados por la Directora, la Sala se
ocupara de los siguientes puntos: i) el fuero de maternidad, ii) los empleos en las
Unidades de Trabajo Legislativo (UTL), iii) La supresion de cargos y iv) el caso
concreto.

A. El fuero de maternidad

Para abordar el tema es menester remitirse a varios instrumentos internacionales
gue le resultan aplicables:

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo 25, numeral 2:

“2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales.
Todos los niflos, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a
igual proteccioén social.™

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, aprobado por
la Ley 74 de 1968, articulo 10, numeral 2:

“ARTICULO 10.

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:

(..

2.- Se debe conceder especial proteccién a las madres durante un periodo de
tiempo razonable antes y después del parto. Durante dicho periodo, a las madres
gue trabajen se les debe conceder licencia con remuneraciéon o con prestaciones
adecuadas de seguridad social.”

Convencioén sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer, aprobada por la Ley 51 de 1981, articulo 11:

“ARTICULO 11. 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas
para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los mismos
derechos, en particular;

a) El derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser humano;

1 http://www.un.org/es/documents/udhr/
2 http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/6468
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b) El derecho a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a la aplicaciéon de los
mismos criterios de seleccion en cuestiones de empleo;

c) El derecho a elegir libremente profesiéon y empleo, el derecho al ascenso, a la
estabilidad en el empleo y a todas las prestaciones y otras condiciones de servicio y
el derecho al acceso a la formacién profesional y al readiestramiento, incluido el
aprendizaje, la formacion profesional superior y el adiestramiento periédico;

d) El derecho a igual remuneracioén, inclusive prestaciones y a igualdad de trato con
respecto a un trabajo de igual valor, asi como a igualdad de trato con respecto a la
evaluacion de la calidad del trabajo;

e) El derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubilacion, desempleo,
enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, asi como el derecho a
vacaciones pagadas.

f) El derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad en las condiciones de
trabajo, incluso la salvaguardia de la funcién de reproduccion.

2. A fin de impedir la discriminacion contra la mujer por razones de matrimonio o
maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, los Estados Partes
tomaran medidas adecuadas para:

a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia
de maternidad y la discriminacioén en los despidos sobre la base del estado civil;

b) Implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o con prestaciones
sociales comparables sin pérdida del empleo, previo la antigiiedad o beneficios
sociales;

¢) Alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para permitir
gue los padres combinen las obligaciones para con la familia con las
responsabilidades del trabajo y la participacién en la vida publica, especialmente
mediante el fomento de la creacion y desarrollo de una red de servicios destinados
al cuidado de los nifios;

d) Prestar proteccion especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de
trabajos que se hayan probado puedan resultar perjudiciales para ella.

3. La legislaciéon protectora relacionada con las cuestiones comprendidas en este
articulo serd examinada periddicamente a la luz de los conocimientos cientificos y
tecnoldgicos y sera revisada, derogada o ampliada segun corresponda.’®

En nuestro derecho constitucional se encuentran los articulos 13 y 43 que rezan:

“ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religién, opinion politica o filos6fica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptarad medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

3 http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0051 1981.htm
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El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion
economica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y
sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.”

“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 apoyara de manera especial a la mujer cabeza de familia.”

La Corte Constitucional en la sentencia de unificacion SU 070 de 2013 se ocupa
de definir el fuero de maternidad asi:

“42.- Se ha sostenido pues, que la proteccién coherente con el sentido de fuero de
maternidad, consiste en garantizar a la mujer trabajadora su “derecho efectivo a
trabajar™ independientemente de la alternativa laboral en la que se encuentre. En
varias ocasiones se ha recalcado que para despedir a una mujer en esas
circunstancias el empleador debe demostrar que media una justa causa y ha de
adjuntar, de igual modo, el permiso de la autoridad administrativa competente. Esto
no puede significar cosa distinta a la obligacion de tomar medidas para mantener la
alternativa laboral.

Respecto de algunas modalidades de vinculacién, el ordenamiento juridico
colombiano le confiere a los empleadores cierta libertad para no prorrogar los
contratos a término fijo que suscriben con los(as) trabajadores. Esta libertad, sin
embargo, no es ilimitada y tampoco puede entenderse con independencia de los
efectos que la misma esté llamada a producir sobre la relacion entre unos y otros.
En aquellos eventos en los cuales el ejercicio de la libertad contractual, trae como
consecuencia la vulneracion o el desconocimiento de valores, principios o derechos
constitucionales fundamentales, entonces la libertad contractual debe ceder. En ese
orden de argumentacion, ha dicho la Corte Constitucional que la proteccion de
estabilidad laboral reforzada a favor de las mujeres trabajadoras en estado de
gravidez se extiende también a las mujeres vinculadas por modalidades distintas a
la relacion de trabajo, e incluso por contratos de trabajo o prestacion a término fijo.

Esto responde igualmente a la garantia establecida en el articulo 53 de la
Constitucion, de acuerdo con la cual, debe darse prioridad a la aplicacion del
principio de estabilidad laboral y de primacia de la realidad sobre las formas asi
como a la proteccion de la mujer y de la maternidad (art. 43 C.N).

Al respecto se sostuvo en la primera parte de esta sentencia, que el contenido del
principio constitucional de estabilidad laboral en el caso de las mujeres
embarazadas se ha forjado a partir de la compresion de que la busqueda de
regulaciones que permitan a estas mujeres conservar su alternativa laboral, no sélo
pretende evitar la discriminacion, sino también crear la condiciones econémicas
para que ellas puedan enfrentar con dignidad el evento del embarazo y nacimiento
de su hijo(a). El desarrollo de una actividad laboral implica la posibilidad de
solventar los requerimientos facticos de la gestacion, el parto y manutencion del(a)
recién nacido(a); no so6lo por el hecho de contar con medios econémicos, sino
porque nuestro sistema de seguridad social brinda la mayor cantidad de
prestaciones cuando ello es asi.”

También dice la Corte que:

4 T-145 de 2007
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“(...) las disposiciones constitucionales y las normas internacionales establecen una
garantia reforzada a la estabilidad en el trabajo de las mujeres que se encuentran
en el periodo de embarazo y lactancia. En este sentido, la Corte ha indicado que
“en desarrollo del principio de igualdad y en aras de garantizar el derecho al trabajo
de la mujer embarazada (...) tiene un derecho constitucional a una estabilidad
laboral reforzada, pues una de las manifestaciones mas claras de discriminacion
sexual ha sido, y sigue siendo, el despido injustificado de las mujeres que se
encuentran en estado de gravidez, debido a los eventuales sobre costos o
incomodidades que tal fenémeno puede implicar para las empresas™.

Por otra parte destaca la Sala el fallo de la Seccion Tercera -Subseccion B- del
Consejo de Estado dictado el 27 de marzo de 20145, en el que a propoésito de una
servidora de la UTL de un Representante a la Camara que se encontraba en
estado de embarazo y que fue obligada a renunciar, dispuso:

“La Nacién-Senado de la Republica-Camara de Representantes, dentro del
siguiente periodo legislativo, adoptara las medidas administrativas y legislativas
necesarias para que (i) las mujeres vinculadas de las Unidades de Trabajo
Legislativo no sean despedidas en estado de embarazo y durante el periodo de
lactancia y (ii) en los eventos en que se comentan infracciones al fuero de
maternidad y se ordene judicialmente el reintegro, la medida de reubicacion en el
servicio se cumpla de forma oportuna y real.

Para el efecto, debera tenerse presente que (i) una protecciéon coherente con el
sentido del fuero materno, consiste en garantizar a la mujer trabajadora su “derecho
efectivo a trabajar’ independientemente de la alternativa laboral en la que se
encuentre’; (ii) el desarrollo de una actividad laboral no sélo implica la posibilidad de
solventar los requerimientos facticos de la gestacion, el parto y manutencién del que
esta por nacer, sino la garantia de contar con un sistema de seguridad social y (iii) la
administracién no puede argumentar discrecionalidad para retirar del servicio a las
mujeres embarazadas o lactantes, asi el cargo que las mismas ocupan fuera de
libre nombramiento y remocion®; (iv) para ellas, procede la adopcion de medidas

5 Sentencia T-005 de 2009.

6 Radicacién: 2002-02117

" La jurisprudencia constitucional ha dejado en claro que la estabilidad reforzada en el empleo “se
aplica tanto a la mujer que tiene un contrato, como a la servidora publica, sin importar si se
encuentra sometida al régimen de carrera administrativa o de libre nombramiento y remocién”
(Sentencia C-470 de 1997).

8 Sentencia de la Corte Constitucional T-494 de 2000. Ahora bien, para el caso sub iudice, surge
una pregunta obvia: ¢ el derecho fundamental a una estabilidad reforzada también se predica de
trabajadoras que desempefian cargos de libre nombramiento y remocion?. El interrogante
inmediatamente sugiere una premisa previa: la esencia de los empleos de libre nombramiento y
remocién suponen una estabilidad precarial%l que también goza de sustento constitucional en el
articulo 125 de la Carta. Por consiguiente, es indudable que esta situacion plantea una tensién
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 o de
libre nombramiento y remocioén”. Por ende, la administracién 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 deberd expresarse en el acto administrativo que ordene la
desvinculacion. De ahi pues que el nominador vulnera el derecho a la estabilidad reforzada
cuando:
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protectoras de la maternidad, atendiendo si el empleador conocia o no sobre su
estado y opera una presuncion a favor y (v) un Estado de derecho no podria
funcionar sin el debido y oportuno acatamiento de las providencias judiciales.”

Finalmente y en lo que a la consulta concierne, el fuero de maternidad se ve
complementado con el articulo 21 del Decreto Ley 3135 de 1968 “[p]or el cual se
preve la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales”
cuyo texto es el siguiente:

“ARTICULO 21. PROHIBICION DE DESPIDO. Durante el embarazo y los tres
meses posteriores al parto o aborto, sélo podra efectuarse el retiro por justa causa
comprobada y mediante autorizacion del inspector del trabajo si se trata de
trabajadora o por resolucion motivada del jefe del respectivo organismo si es
empleada.

Se presume que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo cuando ha
tenido lugar dentro de los periodos sefialados en el inciso anterior sin las
formalidades que el mismo establece. En este caso, la empleada o trabajadora
tiene derecho a que la entidad donde trabaje le pague una indemnizacién
equivalente a los salarios o sueldos de sesenta (60) dias, fuera de las
indemnizaciones y prestaciones a que hubiere lugar, de acuerdo con su situacion
legal o contractual, y ademas, el pago de las ocho (8) semanas de descanso
remunerado, si no lo ha tomado.” ® (Aparte subrayado modificado por la Ley 50
de 1990)

B. Los empleos en las Unidades de Trabajo Legislativo (UTL)

Se encuentran previstos en el articulo 388 de la Ley 5 de 1992, modificado por el
articulo 7 de la Ley 868 de 2003 en los siguientes términos:

“ARTICULO 388. UNIDAD DE TRABAJO LEGISLATIVO DE LOS
CONGRESISTAS. Cada Congresista contara, para el logro de una eficiente labor
legislativa, con una Unidad de Trabajo a su servicio, integrada por no mas de 10

“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. c¢) 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 proteccion de la maternidad dispone la prohibicién de despedir de su empleo a
una mujer por su estado de embarazo. d) que no medie autorizacién expresa del inspector
del trabajo si se trata de trabajadora oficial o privada, o resolucion motivada del jefe del
respectivo organismo si se trata de empleada publica”

6. De lo anterior se colige que, la especial proteccion 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 administracion demostrar que la decision 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”

9 http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_3135_1968.htm
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empleados y/o contratistas. Para la provision de estos cargos cada Congresista
postulard, ante el Director Administrativo, en el caso de la Camara y ante el Director
General o quien haga sus veces, en el caso del Senado, el respectivo candidato
para su libre nombramiento y remocion o para su vinculacion por contrato.

La Planta de Personal de cada Unidad de Trabajo Legislativo de los Congresistas se
conformard dentro de las posibilidades que permite la combinacién de rangos y
nominaciones sefialados en este articulo a escogencia del respectivo Congresista.
El valor del sueldo mensual de dicha planta o Unidad de Trabajo no podra
sobrepasar el valor de 50 salarios minimos legales mensuales para cada unidad.

Los cargos de la Unidad de Trabajo Legislativo de los Congresistas tendran la
siguiente nomenclatura y escala de remuneracion:

Denominacioén Salarios
Minimos
Asistente | Tres (3)
Asistente Il Cuatro (4)
Asistente Il Cinco (5)
Asistente IV Seis (6)
Asistente V Siete (7)
Asesor | Ocho (8)
Asesor |l Nueve (9)
Asesor Il Diez (10)
Asesor IV Once (11)
Asesor V Doce (12)
Asesor VI Trece (13)
Asesor VI Catorce (14)
Asesor VIII Quince (15)

La certificacion de cumplimiento de labores de los empleados y/o contratistas de la
Unidad de Trabajo Legislativo, sera expedida por el respectivo Congresista.

PARAGRAFO. Cuando se trate de la Calidad de Asesor, podra darse la vinculacion
por virtud de contrato de prestacion de servicios debidamente celebrado. El
Congresista podra solicitar a la autoridad nominadora que disponga la iniciacion de
las labores contratadas desde el mismo momento de la designacion del Asesor.

En el evento de vinculacion mediante contrato de prestacion de servicios, no se
consideraran prestaciones sociales en el valor del contrato celebrado, ni habra lugar
al reconocimiento o reclamacion de ellas.
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Las calidades para ser asesor seran definidas mediante resolucién de la Mesa
Directiva de la Camara y de la Comision de Administracion del Senado,
conjuntamente. "°

Sobre la naturaleza de los empleos de las UTL, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado ha considerado que las labores de los
asistentes y asesores de las unidades de trabajo legislativo de los representantes
a la Camara estan reglamentadas y que esas funciones, en todo caso, deben
estar relacionadas con el apoyo a la labor encomendada a los miembros de esa
Corporacion, siempre en funcién del interés general y con sujecién a los principios
de eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

En tal medida ha concluido que los miembros de las unidades de trabajo
legislativo al ser servidores publicos de caracter administrativo y técnico, deben
ejercer sus funciones cumpliendo los fines estatales para los cuales fueron
creados sus cargos, orientados siempre a la satisfaccion de los intereses
generales.!!

La Seccion Segunda de la Corporacién, admite que los cargos de las UTL son de
libre nombramiento y remocién y, para el caso, ha reiterado su criterio
jurisprudencial: dada la forma en que se realiza el ingreso, asimismo puede la
administraciéon en cualquier tiempo disponer el retiro a través de acto
administrativo, pero la justificacién de la desvinculacion debe estar basada en la
busqueda de mejorar el servicio de la entidad, y en los intereses generales que
deben predominar en la funcién publica.*?

C. La supresion de cargos

En el concepto 951 del 7 de febrero de 1997, la Sala de Consulta y Servicio Civil
definid6 que “a supresion del empleo es un mecanismo de administracion de
personal, mediante el cual la autoridad competente procede a eliminar de la planta
de personal de un determinado organismo uno o varios cargos, circunstancia que
comporta la separacion del mismo de la persona que lo estuviere desempefiando
y, por ende, la cesacién en el ejercicio de funciones publicas.”

Considerd entonces que la supresion de empleos - ya sean de carrera o de libre
nombramiento y remocion - solo halla su justificacion en las verdaderas
necesidades del servicio publico, en el interés general y los principios de
moralidad, eficiencia y economia, orientadores de la funcion administrativa de
conformidad con el articulo 209 de la Constitucion Politica.

Hoy en dia la supresién del empleo esta prevista en el articulo 41 literal | de la Ley
909 de 2004 como causal de retiro del servicio de quienes estén desempefiando
empleos de libre nombramiento y remocién y de carrera administrativa.

No obstante, para asegurar que las razones que motivan la supresion de cargos
se fundan en verdaderas razones del servicio o de modernizacion del Estado

10 http://www.secretariasenado.gov.co/index.php/leyes-y-antecedentes/vigencia-expresa-y-
sentencias-de-constitucionalidad

11 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 20 de
septiembre de 2011. Radicacién 2010-01357-00(PI).

12 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccion A. Sentencia del 26 de abril de 2012.
Radicacién 2003-04955.

@ Adelante @ Atrés @ Buscador) J%I




inspirados en los principios de la funcion administrativa, la Seccion Segunda de
esta Corporacion'® estima que debe contarse con un estudio técnico suficiente.

La misma Seccion en sentencia del 17 de abril de 2013%4, para el caso de la
supresion de empleos que afecte a mujeres embarazadas, insiste en la
perentoriedad de aplicar el fuero de maternidad, en los siguientes términos:

“Por mandato constitucional, durante el embarazo y después del parto la mujer goza
de la especial asistencia y proteccion del Estado. Inherente a esta proteccién a la
mujer en estado de gravidez se encuentran los derechos de los nifios, todos de
linaje constitucional fundamental. Y qué decir del perentorio mandato constitucional,
segun el cual, el Estado reconoce sin discriminacion alguna la primacia de los
derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como institucion basica de
la sociedad.

Estos no son conceptos muertos, constituyen nada menos que los principios o
dogmas, sobre los cuales se edifica el Estado Social de Derecho.”

La sentencia también acota:

“Expone la entidad demandada en la contestacion de la demanda que el retiro de la
demandante durante la licencia de maternidad se encuentra ajustada a lo dispuesto
por el articulo 62 de la Ley 443 de 1998, norma que en lo relevante al sub examine,
prevé:

(..

Cuando por razones del buen servicio deba suprimirse un cargo
ocupado por una empleada de carrera, en estado de embarazo, y no
fuere posible su incorporacién en otro igual o equivalente, ademés de
la indemnizacioén a que tendria derecho, debera pagarsele, a titulo de
indemnizacion por maternidad, el valor de las doce (12) semanas de
descanso remunerado a que se tiene derecho como licencia de
maternidad.(...)

En relacién con lo anterior, y en consideracion a la presuncién legal establecida por
los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, en anteriores oportunidades esta
Corporacion ha sostenido que dada la especial proteccion que constitucionalmente
asiste al estado de gravidez y la licencia de maternidad, para el retiro de la servidora
en dicha situacién, la Administracién tiene la carga de sefialar la imposibilidad
juridica de reubicarla debidamente comprobada.

(..

En el asunto objeto de estudio, si bien la administracibn pagd los derechos
econdémicos por el periodo de licencia de maternidad, no expuso los motivos de
imposibilidad juridica de reubicarla en un cargo de igual o superior jerarquia al que
venia ocupando, desconociendo con tal proceder el fuero de maternidad que
ampara a la demandante.”

13 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccion A. Sentencia del 11 de julio de 2013.
Radicado 2001-01845.

14 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion A. Sentencia del 17 de abril de 2013.
Radicacién 2001-00836.
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D. El caso concreto

En consonancia con lo hasta aqui expuesto debe sefialarse que los empleos que
conforman la planta de personal de las unidades de trabajo legislativo son de
caracter administrativo y técnico sometidos a un régimen de libre nombramiento y
remocion.

En ese orden de ideas los cargos son desempeiiados por servidores que deben
ejercer sus funciones orientados siempre a la satisfaccion de los intereses y
principios generales que gobiernan la funcion publica, y su remocion debera
obedecer a verdaderas necesidades del servicio.

Si bien es cierto que la supresion de cargos es un mecanismo juridico valido de
administracion de personal, la Sala concluye que no puede usarse para remover
empleadas en estado de embarazo que laboren en la UTL de un congresista que
no fue reelegido®®, pues se trata de personas que tienen un vinculo laboral
protegido por el fuero de maternidad.

La pretension de usar la supresion de cargos bajo las circunstancias y con los
motivos expresados en el caso que se consulta, que se despachard en sentido
negativo, entrafiaria una flagrante e inaceptable violacién del ordenamiento
juridico.

lll. La Sala RESPONDE:

1. Resulta viable la supresion de los empleos de las Unidades de Trabajo
Legislativo de los Representantes no electos para el periodo constitucional 2014-
2018, ordenandose el pago de la indemnizacion de las empleadas en estado de
embarazo en los términos del articulo 51 de la Ley 909 de 2004, dada la
imposibilidad de incorporacién a otra UTL?

De acuerdo con los antecedentes y términos de la consulta, no resulta viable la
supresion de empleos ocupados por mujeres embarazadas en las Unidades de
Trabajo Legislativo de representantes a la Camara no reelegidos para el periodo
2014-2018.

2. ¢Qué figura se puede utilizar en el Congreso de la Republica para la
reubicacién de las servidoras en estado de embarazo pertenecientes a una UTL
gue desaparecio el 20 de julio de 20147

Las servidoras en estado de embarazo por supuesto pueden ser reubicadas sin
solucion de continuidad mediante un traslado o un nuevo nombramiento en un
cargo de igual o superior jerarquia asi no sea en una Unidad de Trabajo
Legislativo. Se trata de un derecho que se deriva del fuero especial de maternidad
y que emerge en el caso de que por cualquier motivo el nominador desee proveer
el cargo con otra persona, o suprimirlo.

Remitase a la Directora del Departamento Administrativo de la Funcion Publica y a
la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.

15 Ver: Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion A. Sentencia del 26 de abril de 2012.
Radicacién: 2003-04955
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