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No. 20219000562982 de fecha 04 de agosto de 2021.

Reciba un cordial saludo por parte de Funcién Publica. En atencién a su comunicacién de la referencia, en la cual menciona que la actual jefe de
control interno de la entidad (Empresa de Servicios Publicos) se encuentra en estado de gestacién y al termino de su periodo, es decir, al 31 de
diciembre del presente afio, la funcionaria se encontraria en licencia de maternidad, luego de estas y otras consideraciones solicita concepto:
“que nos sirva de guia (Sic) y actuar de la forma mds indicada el dia que opere la terminacion de la relacién laboral, es decir, si aplicaria la
estabilidad laboral reforzada por maternidad o se podria realizar el nombramiento legal como lo establece la Ley 1474 de 2011"; atendiendo lo
anterior me permito manifestarle lo siguiente:

En primer lugar, se debe precisar que la Ley 1474 de 2011, dispuso sobre la designacion del responsable de control interno lo siguiente:
ARTICULO 8. Designacién de responsable del control interno. Modifiquese el Articulo 11 de la Ley 87 de 1993, que quedaré asf:

Para la verificacion y evaluacion permanente del Sistema de Control, el Presidente de la Republica designara en las entidades estatales de la
rama ejecutiva del orden nacional al jefe de la Unidad de la oficina de control interno o quien haga sus veces, quien sera de libre nombramiento
y remocion.

Cuando se trate de entidades de la rama ejecutiva del orden territorial, la designacidn se hard por la méxima autoridad administrativa de la
respectiva entidad territorial. Este funcionario serd designado por un periodo fijo de cuatro afios, en la mitad del respectivo periodo del alcalde o
gobernador. (Negrilla propia)

De lo anterior se colige que la designacién del jefe de control interno para las entidades publicas que conforman la Rama Ejecutiva del poder
publico en el nivel territorial, se realiza de conformidad con lo previsto en el Articulo 8 de la Ley 1474 de 2011; es decir, por la maxima autoridad
administrativa (gobernador o alcalde) y se clasifica como un empleo de periodo de cuatro afios, nombrado en la mitad del respectivo periodo del
alcalde o gobernador, es decir, se tratan de empleos dentro de la planta de personal.

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

“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 eleccién con periodo constitucional o legal -art.125 C.P.-),
dado que su mandato es improrrogable y conlleva el retiro automatico del cargo una vez cumplido el respectivo periodo. Al respecto se indicé:

“El vencimiento de un periodo institucional por tratarse de un cargo de eleccién, ya sea por mandato constitucional o legal, de un servidor
publico, produce su separacién automatica del cargo y en tal virtud, debe dejar vélidamente de desempefiar las funciones del mismo, sin que
incurra en abandono del cargo puesto que el caracter 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
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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. Ninglin 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 paragrafo 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 alld del término y en este sentido se debe entender
derogada la disposicién transcrita para los empleos de eleccién 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 Constitucion), 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
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 estd, de la

posibilidad de renuncia que tiene cualquier servidor pablico®.” (Subrayado fuera de texto)

De las normas citadas y el pronunciamiento del Consejo de Estado puede inferirse que para los empleados que desempefia empleos de periodo
institucional, no opera la regla de continuidad sino de desinvestidura automatica, que les obliga a la separacién inmediata del cargo al
vencimiento de su periodo, sin que ello produzca abandono del cargo.

Por lo tanto, en criterio de esta Direccidn Juridica, una vez finalizado el periodo institucional para el cual fue elegido un servidor publico, opera un
retiro automatico e inmediato de quien desempefia dicho empleo, siendo responsabilidad de la autoridad correspondiente producir una nueva
designacién en los términos establecidos en las normas legales vigentes que rigen la materia.

Ahora bien, respecto al retiro del servicio de un empleado de periodo fijo, en especial una jefe de control interno en estado de embarazo, la
Corte Constitucional en sentencia T 834/12, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva, manifestd 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 proteccién constitucional de la maternidad por esta via
excepcional. Asf 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 estd 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 antelacién acerca de las pautas que determinan el acceso y el retiro del servicio publico: las
mismas estan contempladas, de manera estricta, en la Constitucién, 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 hipétesis previstas en el Articulo 98 de la Ley 136 de 1994 (muerte, renuncia aceptada, incapacidad fisica
permanente, nulidad de la eleccidn, destitucidn...) [32]. 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, terminé su vinculo con la administracién, a raiz
de la finalizacién del periodo que el legislador le asigné a su cargo. De ahi que no sea posible, por sustraccién de materia, verificar si el despido
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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 afecté 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 prestacion de
servicios. Asi las cosas, y teniendo en cuenta que ambas hipdtesis involucran la terminacién de una relacién laboral por el simple transcurso del
tiempo, ¢es posible estudiar la situacién de la peticionaria bajo esos mismos pardmetros?

La Sala estima que no. Basicamente, porque la peticionaria -ni, en general, cualguier 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 gue el mismo serd
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 desvinculaciéon 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 desvinculacién obedecid una causal objetiva de retiro del servicio, relativa al
cumplimiento de un periodo fijo, que solo puede ser alterado por la ley y que, ademas, era suficientemente conocido por ella. De ahi que no
tuviera razones para confiar en una eventual extensién de su periodo, distinta de aquella a la que habria podido acceder de ser designada como
personera en una hueva 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 afectacién 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 pretension 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[34]. 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 situacién de debilidad manifiesta, debido a la
afectacion de su estado de salud.

La Sala Cuarta de Revisién de tutelas determind que el accionante no tenia derecho a ser reintegrado, porque el empleador no llevé a cabo
ninguna accién positiva encaminada a su desvinculacién. 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 duracion, no era posible inferir un trato discriminatorio relacionado con el estado de salud
del actor.

4.13 Lo anterior confirma que la pretension de estabilidad reforzada planteada por la sefiora Vélez Casas no tiene vocacién 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 consideracidn 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 culminacién de un periodo fijo impedia hacerle extensivos los beneficios asociados a la proteccién de la maternidad en el &mbito laboral.

Esto no configura una vulneracién de su derecho a la igualdad, como lo refiri¢ al intervenir en este tramite 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 desempefar 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 légica asociada a la materializacién del principio democrético. Ademas, porque la peticionaria iv) no fue
despedida, pues su desvinculacién obedecid 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 renovacién de su periodo, que diera lugar a la vulneracién de su
minimo vital. Resuelto este punto, la Sala estudiard el siguiente problema juridico. (....)" (Negrilla y subrayado fuera de texto)

En sentencia de la Corte Constitucional T -014-19 en la cual recopila jurisprudencia en cuanto a la estabilidad laboral reforzada en los empleos
de periodo desarrollo:
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“24. La aplicacién de la garantia de la estabilidad laboral reforzada en cargos de periodo fijo ha sido estudiada por la jurisprudencia de la Corte
en varios pronunciamientos en los que ha precisado que dicha prerrogativa no es predicable cuando se trata de funcionarios en cargos con
periodos fijos si se pretende su aplicacion por fuera de esos lapsos. En la Sentencia T-277 de 2012, la Corte analizé el caso del gerente de una
empresa industrial y comercial del Estado que se encontraba en situacion de discapacidad y se produjo su desvinculacion al cumplirse su
periodo fijo de 2 afios. En aquella oportunidad, este Tribunal establecié que no se produjo un trato discriminatorio en contra del accionante
relacionado con su estado de salud, sino que la terminacién de su relacion laboral se produjo por el vencimiento del plazo previsto en los
estatutos para su duracion.

En la Sentencia T-834 de 2012, la Corte analizé el caso de una mujer que fungia como personera municipal y que formulé accidn de tutela contra
el Concejo porque al culminar su periodo institucional se encontraba en embarazo y no fue elegida nuevamente por esa Corporacién para ocupar
el mencionado cargo. Al respecto dijo que en ese caso el derecho a la estabilidad laboral reforzada no se configuraba porque, si bien era una
servidora publica, i) fue elegida para desemperiar un cargo de periodo institucional, que ii) solo puede ser alterado por el legislador, en ejercicio
de su libertad de configuracion y que iij) obedece a una Iégica asociada a la materializacién del principio democrético. Ademas, 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 renovacién de su periodo, que diera lugar a
la vulneracién de su minimo vital. (...)

25. De acuerdo con lo anterior, la estabilidad laboral reforzada es predicable de los empleos publicos, especificamente cuando se trata de cargos
que tienen término fijo. En efecto, mientras el vinculo esté vigente, la garantia constitucional descrita opera plenamente en las condiciones
establecidas por la jurisprudencia de esta Corte, no asi cuando se pretende extender el periodo establecido por la ley o cuando el mismo ya se
ha cumplido.

En suma, cuando la desvinculacién del servicio del Estado se produce por el vencimiento del periodo establecido en la ley para su ejercicio,
dicha proteccién no se configura, puesto que la cesacion de la funcién plblica operd con ocasidn de una causal objetiva, con lo cual se evita la
generacién de consecuencias inconstitucionales derivadas de la vinculacion perpetua del funcionario con la administracion, situacién que estaria
en abierta contradiccidn con el Articulo 125 Superior y con los principios que orientan el ejercicio de la funcion publica.”

De conformidad con las normas y jurisprudencia transcritas, dando respuesta a su consulta, puede inferirse que para los funcionarios de periodo
institucional, como es el caso del jefe de control interno, no opera la regla de continuidad sino de desinvestidura automaética, que les obliga a la
separacién inmediata del cargo al vencimiento de su periodo, aunado que su desvinculacién obedecera a una causal objetiva de retiro del
servicio, relativa al cumplimiento de un periodo fijo, que solo puede ser alterado por la ley.

En efecto, la jurisprudencia ha sido reiterativa en sefialar que al vencimiento del periodo se produce una vacancia, causando con ello el retiro
automatico como consecuencia del vencimiento del periodo, el cual, a tener el cardcter institucional, es de forzoso cumplimiento, de manera que
no se puede extender el ejercicio del cargo mas allad del término, como consecuencia, es responsabilidad de la autoridad correspondiente
producir una nueva designacién.

Por ultimo, sobre el procedimiento para realizar la designacién y nombramiento en el cargo de jefe de la oficina de control interno de la entidad,
serd el establecido en los instrumentos que sobre el particular se tengan al interior del respectivo organismo; en todo caso, deberd contemplar
los requisitos del Articulo 2.2.21.8.5 y siguientes del Decreto 1083 de 2015.

Finalmente, me permito indicarle que para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos
ingresar 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 de la Ley 1437 de 2011"

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: César Pulido.

Aprob6. José Fernando Ceballos

11602.8.4
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1 Articulo sustituido por el Articulo 1° de la Ley 1755 de 2015
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