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REFERENCIA. RETIRO DEL SERVICIO. ;Una diputada de la Asamblea Departamental en estado de embarazo, la cual termina su periodo el
préximo 31 de diciembre, goza del derecho de estabilidad laboral reforzada? ;Cémo se asume el pago de emolumentos y seguridad social?
RADICACION. 2019-206-037211-2 del 12 de Noviembre de 2019

En atencién a la comunicacion de la referencia me permito dar respuesta en los siguientes términos:
La Constitucién Politica sefiala:

“ARTICULO 299.Modificado por el art. 3, Acto Legislativo 01 de 2007. El nuevo texto es el siguiente: En cada departamento habra una
corporacidén politico-administrativa de eleccién popular que se denominara asamblea departamental, la cual estara integrada por no menos de
11 miembros ni mds de 31. Dicha corporacién gozara de autonomia administrativa y presupuesto propio, y podra ejercer control politico sobre la
administracion departamental.

El régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los diputados sera fijado por la ley. No podra ser menos estricto que el sefialado para los
congresistas en lo que corresponda. El periodo de los diputados serd de cuatro afios y tendra la calidad de servidores publicos.

Para ser elegido diputado se requiere ser ciudadano en ejercicio, no haber sido condenado a pena privativa de la libertad, con excepcidn de los
delitos politicos o culposos y haber residido en la respectiva circunscripcion electoral durante el afio inmediatamente anterior a la fecha de la
eleccién.

Los miembros de la Asamblea Departamental tendrédn derecho a una remuneracion durante las sesiones correspondientes y estaran amparados
por un régimen de prestaciones y seguridad social, en los términos que fijen la ley”. (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, las Asambleas Departamentales como corporaciones politico - administrativas estaran conformadas
por miembros que se denominaran Diputados, los cuales seran elegidos popularmente para un periodo de cuatro (4) afios.

De otro lado, sobre la proteccién reforzada de la maternidad, la Corte Constitucional en reciente pronunciamiento, mediante Sentencia
SU070/13, Magistrado ponente: Alexei Julio Estrada, procedié a unificar el sentido de la jurisprudencia en los siguientes términos:
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“También, la Corte ha optado por proteger la alternativa laboral de las mujeres gestantes desde la dptica de la garantia de los medios
econémicos necesarios para afrontar tanto el embarazo como la manutencién del(a) recién nacido(a). Garantia que se presume satisfecha
cuando la mujer devenga salario u honorarios; luego, se debera presumir no satisfecha cuando no los devenga. Por esta razén, cuando es
improcedente el reintegro o la renovacion, resulta viable la modalidad de proteccién consistente en reconocer las cotizaciones respectivas a
seguridad social, después de la cesacién de la relacién laboral o el contrato y hasta el momento en que la mujer acceda a la prestacidn
econdmica de la licencia de maternidad.

Procede la proteccidn reforzada derivada de la maternidad, luego la adopcidn de medidas protectoras en caso de cesacién de la alternativa
laboral, cuando se demuestre, sin alguna otra exigencia adicional: a) la existencia de una relacién laboral o de prestacion y, b) que la mujer se
encuentre en estado de embarazo o dentro de los tres meses siguiente al parto, en vigencia de dicha relacién laboral o de prestacién. De igual
manera el alcance de la proteccién se determinara segtin la modalidad de contrato y segtn si el empleador (o contratista) conocia o no del
estado de embarazo de la empleada al momento de la desvinculacién. (...)" (subrayado fuera de texto)

Asi las cosas, respecto a la proteccién de la mujer en estado de embarazo o fuero de maternidad, la Jurisprudencia ha garantizado que la mujer
trabajadora conserve su derecho efectivo a trabajar independientemente de la alternativa laboral en la que se encuentre y en varias ocasiones
se ha reiterado que para despedir a una mujer en esas circunstancias el empleador debe demostrar que media una justa causa y el respectivo
permiso de la autoridad administrativa competente.

Ahora bien, respecto al retiro del servicio de una empleada de periodo fijo, en estado de embarazo, la Corte Constitucional en sentencia
T-834/12, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva, manifesté su criterio de la siguiente manera:

(...)4.5 Pese a esto, la Sala debe insistir en que la viabilidad del amparo de la estabilidad laboral reforzada de la peticionaria estd ligado,
también, a que cumpla los requisitos de procedencia material que condicionan la proteccion constitucional de la maternidad por esta via
excepcional. Asi las cosas, es necesario comprobar que i) la accionante fue despedida durante el periodo amparado por el fuero de maternidad;
ii) su_ empleador sabia del estado de embarazo al momento del despido; iii) el despido se dio a causa del embarazo; iv) el despido no fue
autorizado por la autoridad laboral correspondiente y v) amenazd el minimo vital de la mujer o del hijo que esta por nacer.

Seria del caso entrar a verificar esos aspectos, si no fuera porque las circunstancias facticas estudiadas descartan que la peticionaria haya sido
separada de su cargo en virtud de un despido. Como el cargo que desempefiaba estaba sujeto a un periodo fijo, es claro que fue retirada del
publico por una causal objetiva que no estd, de ninguna manera, relacionada con su maternidad.

La desvinculacién de la accionante obedecié a una causal objetiva de retiro del servicio.

4.6 Al respecto, conviene recordar lo referido con antelacion acerca de las pautas que determinan el acceso y el retiro del servicio publico: las
mismas estan contempladas, de manera estricta, en la Constitucion, las leyes y los reglamentos.

Los personeros, a quienes la Carta Politica identifica como funcionarios de eleccién y de periodo, se sujetan, para esos efectos, a la Ley 136 de
1994, modificada por la Ley 1031 de 2006. La norma indica que son elegidos para periodos institucionales de cuatro afios. Por lo tanto, su
ejercicio en el cargo estd supeditado a un plazo preestablecido.

En este escenario, el despido no es posible. Lo que puede ocurrir, eventualmente, es que se produzca una falta de absoluta del personero, si
llega a configurarse alguna de las hipdtesis previstas en el articulo 98 de la Ley 136 de 1994 (muerte, renuncia aceptada, incapacidad fisica
permanente, nulidad de la eleccién, destitucién...). De lo contrario, se aplica la regla: el personero es separado de su cargo una vez transcurre el
periodo fijo de cuatro afios que opera, indistintamente, para todos los personeros del pais.

4.7 Eso fue lo que ocurrié en el presente asunto. La accionante no fue despedida. Simplemente, termind su vinculo con la administracién, a raiz
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de la finalizacién del periodo que el legislador le asignd a su cargo. De ahi que no sea posible, por sustraccién de materia, verificar si el despido
se llevé a cabo durante el embarazo o el término de la licencia de maternidad; si el empleador conocia del estado de embarazo al momento del
despido; si el despido se dio por causa de la maternidad y si afectd el minimo vital de la demandante o el de su futuro hijo.

4.8 Pues bien, la ausencia del despido no ha sido dbice para que esta corporacién indague por la configuracién de un trato discriminatorio
cuando las madres gestantes son separadas de sus cargos al cumplirse el plazo de sus contratos laborales a término fijo o de prestacién de
servicios. Asi las cosas, y teniendo en cuenta que ambas hipétesis involucran la terminacidn de una relacidn laboral por el simple transcurso del
tiempo, ;es posible estudiar la situacién de la peticionaria bajo esos mismos parémetros?

La Sala estima que no. Basicamente, porque la peticionaria -ni, en general, cualquier servidora publica de periodo fijo- podria demostrar la
presencia de uno de los elementos que justifica el amparo de la estabilidad laboral reforzada de las trabajadoras que son desvinculadas una vez
se cumple el plazo pactado en su contrato: una legitima expectativa de permanencia en el cargo, esto es, su confianza en que el mismo sera
renovado, mientras las causas que motivaron su vinculacién no hayan desaparecido. Solo cuando esa expectativa de continuidad y permanencia
es defraudada de manera injustificada, la desvinculacién puede asociarse a una conducta discriminatoria, que es lo que, en ultimas, da lugar a
que se ordene el reintegro.

Pero no fue esto lo que le ocurrié a la peticionaria, cuya desvinculacidon obedecidé una causal objetiva de retiro del servicio, relativa al
cumplimiento de un periodo fijo, que solo puede ser alterado por la ley y que, ademds, era suficientemente conocido por ella. De ahi que no
tuviera razones para confiar en una eventual extension de su periodo, distinta de aquella a la que habria podido acceder de ser designada como
personera en una nueva eleccion.

4.9 En conclusidn, la sefiora Vélez Casas no fue desvinculada intempestivamente de su cargo de personera, lo cual impide considerar que haya
sido victima de un trato discriminatorio o que haya sufrido una afectacion de su minimo vital derivada de una conducta arbitraria del concejo.
Esto, en suma, implica que la solicitud de amparo es materialmente improcedente. No obstante, la Sala encuentra una razén adicional para
desestimar la pretensidn de estabilidad laboral reforzada. A ella se referird antes de abordar el siguiente problema juridico.

La accionante, como funcionaria de periodo fijo, no goza del derecho a la estabilidad laboral reforzada

(...)

4.12 La segunda referencia a la imposibilidad de que el principio de estabilidad laboral reforzada opere a favor de servidores publicos de periodo
fijo se encuentra en la sentencia T-277 de 2012. El fallo examiné el caso del gerente de una empresa industrial y comercial del Estado que fue
separado del cargo al cumplirse su periodo fijo de dos afios, a pesar de que estaba en una situacion de debilidad manifiesta, debido a la
afectacion de su estado de salud.

La Sala Cuarta de Revisién de tutelas determiné que el accionante no tenia derecho a ser reintegrado, porque el empleador no llevé a cabo
ninguna accién positiva encaminada a su desvinculacion. Como esta se dio por el paso del tiempo, esto es, por el vencimiento del plazo
determinado en los estatutos de la empresa para su duracién, no era posible inferir un trato discriminatorio relacionado con el estado de salud
del actor.

4.13 Lo anterior confirma que la pretensién de estabilidad reforzada planteada por la sefiora Vélez Casas no tiene vocacidn de prosperidad, pues
el concejo municipal de Santa Barbara no podia mantenerla en su cargo mientras concluia su licencia de maternidad, ni siquiera frente al loable
propdsito de materializar la consideracién especial que merecen las madres gestantes.

(...)

Aunque la peticionaria era una servidora del Estado que, en principio, seria merecedora de la proteccién especial que la Carta Politica consagra
sin distingo a favor de todas las trabajadoras privadas y publicas en estado de gravidez, el hecho de que su permanencia en el cargo dependiera
de la culminacidn de un periodo fijo impedia hacerle extensivos los beneficios asociados a la proteccién de la maternidad en el dmbito laboral.

Concepto 365911 de 2019 Departamento 3 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=78510#277

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Esto no configura una vulneracién de su derecho a la igualdad, como lo refirié al intervenir en este trémite de revisién. Lo que ocurre es que el
cargo que desempefiaba se sujeta a unas pautas especiales de acceso y retiro del servicio, que buscan facilitar el correcto ejercicio de la funcién
publica, antes que garantizar la estabilidad en el empleo de sus servidores.

4.14 Asi las cosas, la sefiora Vélez Casas no tiene derecho a la estabilidad laboral que pretende, porque, si bien es una servidora publica, i) fue
elegida para desempefiar un cargo de periodo institucional, que ii) solo puede ser alterado por el legislador, en ejercicio de su libertad de
configuracién y que iii) obedece a una Iégica asociada a la materializacién del principio democratico. Ademads, porque la peticionaria iv) no fue
despedida, pues su desvinculacién obedecié al transcurso del tiempo, lo cual v) impide inferir que haya sido victima de un trato discriminatorio y
vi) descarta que pudiera abrigar una expectativa legitima sobre una eventual renovacion de su periodo, que diera lugar a la vulneracidn de su
minimo vital. Resuelto este punto, la Sala estudiara el siguiente problema juridico. (....)" (Subrayado fuera de texto)

De conformidad con la jurisprudencia transcrita, quien al finalizar su periodo advierte a la administracién de su estado de embarazo, no goza del
derecho a la estabilidad laboral reforzada, toda vez que fue elegida para desempefiar un cargo de periodo institucional, y su desvinculacién
obedecerd a una causal objetiva de retiro del servicio, relativa al cumplimiento de un periodo fijo, que solo puede ser alterado por la ley.

Para el caso en concreto, la Diputada del Departamento del Valle del Cauca que ostenta un cargo de eleccién popular el cual es de periodo
institucional, no gozara del derecho de estabilidad laboral reforzada, por lo que su desvinculacién se deberd efectuar a la terminacion del
periodo para el cual fue elegida, es decir al dia siguiente al 31 de diciembre del presente afio.

Por otra parte, con el objeto de que la servidora publica como cotizante no pierda los derechos al pago de la licencia de maternidad al cual tiene
derecho, se recomienda que continte haciendo los aportes al sistema pagando las cotizaciones correspondientes a la EPS que se encuentra
afiliada.

Aunado a lo anterior, se considera importante tener en cuenta lo considerado por el Ministerio de la Proteccién Social* en el Concepto nimero
3749 del 27 de junio de 2006, en donde se hace un estudio sobre una situacién similar a la consultada, y donde se concluye:

“Asi las cosas, se tiene que la licencia de maternidad es un derecho y una prestacién econémica y que como tal es irrenunciable, para cuyo
reconocimiento y pago en el Sistema General de Seguridad Social, la afiliada cotizante debera cumplir con los requisitos establecidos en el
numeral 2 del articulo 3 del Decreto 047 de 2000 y el articulo 21 del Decreto 1804 de 1999.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

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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