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Referencia: RETIRO DEL SERVICIO- EMPLEO DE PERIODO. Estabilidad laboral reforzada del Gerente de ESE por pre-pensién RAD.
20202060041862 del 31 de enero de 2020.

Por medio del presente, y en atencién a su consulta donde solicita se les dé respuesta a sus siguientes interrogantes:

1. ;En caso de que a estos funcionarios de periodo fijo les falte 3 afios 0 menos para pensionarse, el nominador de la entidad territorial (Alcalde
0 Gobernador) esta en la obligacién de reelegir al servidor publico haciendo uso de la figura de pre pensionable y estabilidad laboral reforzada?

2. Los cargos de periodo fijo deben terminar al cumplirse el tiempo para el cual fueron nombrados?”
Teniendo en cuenta lo anterior, me permito darle respuesta en los siguientes términos:
La Constitucion Politica en su articulo 125 establece que:

“los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocion,
los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

(...) PARAGRAFO. Los periodos establecidos en la Constitucién Politica o en la ley para cargos de eleccidn tienen el cardcter de institucionales.
Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta absoluta de su titular, lo harén por el resto del periodo
para el cual este fue elegido” (Subrayado fuera del texto).

Por su parte, en relaciéon con el periodo institucional de los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado el articulo 20 de la Ley 1797 de 2016
consagra:
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“Los Gerentes o Directores de las Empresas Sociales del Estado del nivel territorial seran nombrados por el Jefe de la respectiva Entidad
Territorial. En el nivel nacional los Gerentes o Directores de las Empresas Sociales del Estado serdn nombrados por el Presidente de la Republica.
Correspondera al Presidente de la Republica, a los Gobernadores y los Alcaldes, dentro de los tres (3) meses siguientes a su posesién, adelantar
los nombramientos regulados en el presente articulo, previa verificacién del cumplimiento de los requisitos del cargo establecidos en las normas
correspondientes y evaluacion de las competencias que sefiale el Departamento Administrativo de la Funcién Publica. Los Gerentes o Directores
de las Empresas Sociales del Estado serdn nombrados para periodos institucionales de cuatro (4) afios, el cual empezard con la posesidn y
culminard tres (3) meses después del inicio del periodo institucional del Presidente de la Republica, del Gobernador o del Alcalde. Dentro de
dicho periodo, sélo podran ser retirados del cargo con fundamento en una evaluacion insatisfactoria del plan de gestion, evaluacion que se
realizara en los términos establecidos en la Ley 1438 de 2011 y las normas reglamentarias, por destitucion o por orden judicial”. (Subraya
propia)

De acuerdo con todo lo anterior, y teniendo en cuenta que el empleo de Gerente de una ESE corresponde a un cargo de periodo institucional y
no personal, debe entenderse, que concluido el periodo para el cual fueron elegidos tales funcionarios se produce una vacancia del empleo, y en
tal consideracién la autoridad competente estaria llamada a efectuar una nueva designacién por el periodo establecido.

Ahora bien, frente al vencimiento de los empleos de periodo, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto con
radicado 11001-03-06-000-2010-00095-00 (2032) de fecha 29 de octubre de 2010 con Consejero ponente Dr. William Zambrano Cetina,
manifesto:

“(...) en Concepto 1860 del 6 de diciembre de 2007, esta Sala sefialé que la regla de continuidad establecida desde la Ley 4 de 1913 debe
entenderse derogada respecto de los funcionarios de periodo institucional (cargos de eleccion con periodo constitucional o legal -art.125 C.P.-),
dado que su mandato es improrrogable y conlleva el retiro automético del cargo una vez cumplido el respectivo periodo. Al respecto se indicé:

‘El vencimiento de un periodo institucional por tratarse de un cargo de eleccidn, ya sea por mandato constitucional o legal, de un servidor
publico, produce su separacién automatica del cargo y en tal virtud, debe dejar validamente de desempefiar las funciones del mismo, sin que
incurra en abandono del cargo puesto que el cardcter institucional del periodo hace imperativo que tan pronto el funcionario lo cumpla, cese
inmediatamente en sus atribuciones y no desarrolle actuacién adicional alguna ni expida actos administrativos con posterioridad al vencimiento
del término, pues ya carece de competencia para ello.

En este aspecto la Sala considera que el articulo 281 del Cédigo de Régimen Politico y Municipal, la ley 42 de 1913, se encuentra derogado en
cuanto se refiere a cargos publicos de eleccién cuyos periodos son institucionales, conforme a la mencionada reforma constitucional.

Este articulo establece lo siguiente:

‘ARTICULO 281.- Ningin empleado administrativo dejaré de funcionar, aunque su periodo haya terminado, sino luego que se presente a
reemplazarlo el que haya sido nombrado para el efecto, o el suplente respectivo’ (Destaca la Sala).

El caracter institucional del periodo, de acuerdo con el actual pardgrafo del articulo 125 de la Carta, implica que el plazo es imperativo, de
forzoso cumplimiento, de manera que no se puede extender el ejercicio del cargo mas alla del término y en este sentido se debe entender
derogada la disposicién transcrita para los empleos de eleccidn por periodo fijo.”

En ese sentido, quedaba ratificado lo afirmado por la Sala en el Concepto 1743 de 2006, en cuanto a que, conforme al Acto Legislativo 1 de
2003 (que adiciond el articulo 125 de la Constitucidn), la persona elegida para ocupar un cargo de periodo institucional ‘no puede tomar
posesion antes de la fecha de inicio ni retirarse después de la fecha de terminacién’.

En sintesis, respecto de los funcionarios de periodo institucional, no opera la regla de continuidad sino de desinvestidura automatica, que les
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obliga a la separacién inmediata del cargo al vencimiento de su periodo, sin que ello produzca abandono del cargo. Los demas funcionarios de
periodo deberdn permanecer en el cargo hasta que asuma el mismo quien debe reemplazarlos, salvo, que la ley prevea una solucién especial
(diferente) para la transicién o que se de alguna de las excepciones del articulo 34-17_de la Ley 734 de 2002, y sin perjuicio, claro esté, de la
posibilidad de renuncia que tiene cualquier servidor publico”. (Subraya propia)

Por lo tanto, de acuerdo con las normas citadas y el pronunciamiento del Consejo de Estado, para los funcionarios de periodo institucional, como
es el caso de los Gerentes de las ESE, no opera la regla de continuidad sino de desinvestidura automatica, que le obliga a la separacién
inmediata del cargo al vencimiento de su periodo, sin que ello produzca abandono del cargo. En consecuencia, una vez finalizado el periodo para
el cual fueron designados los Gerentes de las ESE deberd operar un retiro inmediato de quien desempefia dicho empleo, siendo responsabilidad
de la autoridad correspondiente producir una nueva designacion.

Por Ultimo, me permito indicarle que, para mayor informacion 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.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Elaboré: Andrea Liz Figueroa

11602.8.4
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