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Referencia: SITUACIONES ADMINISTRATIVAS - Provision empleo de periodo por vacancia definitiva. Licencia de maternidad. Radicado:
20219000600462 del 27 de agosto de 2021.

En atencién a la comunicacién de referencia, en la cual expone que la Secretaria del Concejo de una entidad territorial elegida para el periodo
del 1° de enero de 2021 al 31 de diciembre de 2021, se encuentra en estado de embarazo y su periodo culmina el 31 de diciembre de 2021,
consultando sobre la procedibilidad de desvincularla de su empleo, o debe continuar en el cargo sin nueva eleccién por estar en estado de
gestacién, teniendo en cuenta que fue elegida para un periodo fijo, y si la entidad debe garantizar su estabilidad laboral o al ser un cargo de
eleccién y periodo por ley puede terminar su periodo incurriendo en una vulneracion a la maternidad, me permito indicarle lo siguiente:

En primer lugar, con respecto al reglamento de los concejos municipales, la Ley 136 de 1994, dispuso lo siguiente, a saber:

“ARTICULO 31.- Reglamento. Los concejos expedirén un reglamento interno para su funcionamiento en el cual se incluyan, entre otras, las
normas referentes a las comisiones, a la actuacién de los concejales y la validez de las convocatorias y de las sesiones.”

Asimismo, en la misma ley, esta vez frente a la eleccién de funcionarios pertenecientes a esta corporacion dispuso:

“ARTICULO 35.- Eleccién de funcionarios. Los concejos se instalardn y elegirdn a los funcionarios de su competencia en los primeros diez dias del
mes de enero correspondiente a la iniciacién de sus periodos constitucionales, previo sefialamiento de fecha con tres dias de anticipacion. En los
casos de faltas absolutas, la eleccién podra hacerse en cualquier periodo de sesiones ordinarias o extraordinarias que para el efecto convoque el
alcalde.

Siempre que se haga una eleccién después de haberse iniciado un periodo, se entiende hecha sdlo para el resto del periodo en curso.”

En cuanto a la eleccién del secretario del concejo municipal, el Articulo 37 ibidem dispone:
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“Secretario. El Concejo Municipal elegird un secretario para un periodo de un ario, reelegible a criterio de la corporacién y su primera eleccién se
realizara en el primer periodo legal respectivo.

En los municipios de las categorias especial deberdn acreditar titulo profesional. En la categoria primera deberdn haber terminado estudios
universitarios o tener titulo de nivel tecnolégico. En las demés categorias deberan acreditar titulo de bachiller o acreditar experiencia
administrativa minima de dos afios.

En casos de falta absoluta habra nueva eleccién para el resto del periodo y las ausencias temporales las reglamentara el Concejo.”

En virtud de los apartes normativos expuestos, el Concejo Municipal es el ente facultado para elegir a los funcionarios de su competencia, entre
los cuales se encuentra el de secretario por un periodo de un afio, pudiéndose reelegir a criterio de la corporacién y su primera eleccién se
efectuara en el primer periodo legal respectivo. Para ser elegido secretario segln la categoria de la entidad territorial deberd soportar unos
requisitos, acreditando con excepcion a los de primera, el titulo de bachiller o acreditar experiencia administrativa minima de dos afos.

Esta corporacién expedird su propio reglamento interno para su funcionamiento incluidas entre otras mas, las normas referentes al
procedimiento para realizar dicha eleccidn; para el presente caso, si se constituye una falta definitiva en este empleo, por superar la licencia de
maternidad el periodo por el cual es elegido el secretario del concejo de un municipio, la norma es precisa al disponer que en aquellos eventos
en los cuales se presente una falta absoluta habrd nueva eleccién para el resto del periodo, para lo cual realizardn sesiones ordinarias o
extraordinarias para su provision.

1.Por lo tanto, en criterio de esta Direccién Juridica, lo procedente es que el concejo municipal realice una nueva eleccién para el resto de
periodo del secretario de esta corporacién, sin desconocimiento de lo dispuesto en el Articulo 28 del Decreto 806 de 19987 en lo relativo al
reconocimiento y pago de la licencia de maternidad a cargo de la respectiva Empresa Promotora de Salud (EPS) a la cual se encuentre afiliada la
servidora.

Por otro lado, en relacién con el derecho a la estabilidad laboral reforzada para la empleada que ocupa la titularidad del empleo secretario del
Concejo Municipal, es preciso abordar auto® proferido por la Corte Constitucional en el cual se estudié solicitud de nulidad de sentencia que
negaba el derecho de la estabilidad laboral reforzada a una funcionaria de periodo fijo, a saber:

“Dado que la solicitud de nulidad se circunscribe solo al primero de esos problemas juridicos, esto es, al relativo a si la sefiora Vélez Casas tenia
derecho a permanecer en su cargo de personera de Santa Barbara mientras terminaba su licencia de maternidad, la Corte se referira
Unicamente a las consideraciones consignadas en la Sentencia T-348 de 2012 acerca de ese asunto en particular.

28. Para efectos de resolver los dilemas constitucionalmente relevantes que planteaba el asunto objeto de revisién, la Sentencia T-834 de 2012
reiterd la jurisprudencia que ha amparado el derecho a la estabilidad laboral reforzada derivada de la maternidad con independencia del vinculo
contractual que existia entre la madre gestante y su empleador. A continuacién, estudié los referentes normativos y jurisprudenciales relativos a
la naturaleza del cargo de personero municipal y, finalmente, se refirié a los criterios que determinan la manera en que estos funcionarios
acceden y se retiran del servicio publico. Sobre la base de esos lineamientos, resolvié el caso concreto.

29. En ese punto determind, primero, que la sefiora Vélez Casas no habia sido desvinculada por una razén asociada a que se encontrara en
estado de embarazo, sino por una causal objetiva de retiro del servicio, relativa al cumplimiento del periodo fijo de cuatro afios que, de acuerdo
con la Ley 136 de 1994, modificada por la Ley 1031 de 2006, tienen todos los personeros del pais.

Establecido esto, la sentencia descarté que la situacién de la accionante pudiera asimilarse a la de aquellas trabajadoras en estado de embarazo
cuya relacién laboral se origina en contratos a término fijo o de prestacién de servicios. Aunque en uno y otro caso el vinculo contractual
concluye cuando se cumple un plazo predeterminado, se distinguian en un aspecto fundamental: las trabajadoras vinculadas por contratos a
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término fijo o de prestacién de servicios tienen la expectativa legitima de que sus contratos serdn renovados, mientras las causas que motivaron
su vinculacion no hayan desaparecido. Las servidoras publicas de periodo fijo, en cambio, tienen la certeza de que permaneceran en su cargo
hasta el momento en que su periodo se cumpla.

Esto, sostuvo el fallo de revisién, suprimia cualquier expectativa de continuidad y permanencia, que es uno de los elementos que se protegen
cuando se ordena reintegrar a una mujer en estado de gestacion que fue desvinculada de su cargo al cumplirse el término fijo de su contrato
laboral o el plazo de su contrato de prestacién de servicios.

30. A continuacidn, la Sentencia T-834 de 2012 se ocupd de determinar si la sefiora Vélez Casas podia beneficiarse, como funcionaria de periodo
fijo, de la estabilidad laboral reforzada que reclamé en la accion de tutela. Para resolver esa cuestion aclard, primero, que la Corte no se habia
pronunciado antes sobre el derecho a la estabilidad laboral reforzada por maternidad de las servidoras publicas de periodo fijo. Dado que no
existian precedentes sobre el particular, se remitié a dos sentencias que daban cuenta de la manera en que variaba la aplicacion de la garantia
de estabilidad laboral reforzada frente a los servidores publicos, dependiendo de la modalidad de su vinculacién.

La primera decisién que se cité fue la Sentencia C-563 de 1997, que declaré exequible la norma que impedia a los docentes publicos continuar en
el servicio después de que hubieran cumplido su edad de retiro forzoso. La disposicion habia sido acusada de infligir un trato discriminatorio,
considerando que a otros servidores publicos se les permitia permanecer en sus cargos aunque hubieran llegado a la edad de retiro. El fallo
explicé que esa diferencia de trato era razonable, considerando que esos otros funcionarios no tenian derecho a la estabilidad laboral, ya que el
gjercicio de su cargo se supeditaba a la salvaguarda de bienes constitucionales superiores, como el principio democratico y los principios de
eficiencia y eficacia de la funcién publica. Eso ocurria, concretamente, frente a los funcionarios de periodo fijo.

La segunda providencia mencionada, la Sentencia T-277 de 2012, habia revisado el caso del gerente de una empresa industrial y comercial del
Estado que pretendia continuar vinculado a su cargo, tras cumplirse los dos afios de su periodo, en atencion al delicado estado de salud en el
que se encontraba. El fallo determiné que el hecho de que la desvinculacién se hubiera dado a raiz del cumplimiento del periodo descartaba un
acto discriminatorio que hiciera al actor titular de la estabilidad laboral reforzada. (Subrayado fuera del texto original)

2. Asi entonces, y abordando la segunda parte de su consulta, los empleos de periodo fijo como es para el caso en particular, no puede llegar a
considerarse una similitud en relacién a la estabilidad laboral de aquellos empleos cuya provisién es por un término fijo o de prestacién de
servicios, toda vez que como argumenta la Corte, aunque existe un periodo predeterminado para su terminacion, se distinguen en su
tratamiento a los empleos de periodo, toda vez que tienen la expectativa legitima de que sus contratos seran renovados, mientras las causas de
su vinculacién no desaparezcan, distinto para los empleos de periodo fijo, cuya certeza de permanencia en el cargo es hasta el momento en que
su periodo se cumpla.

En tal sentido, la estabilidad laboral no puede develarse para aquellos empleos de periodo fijo, toda vez que el cumplimiento del periodo de un
empleo descarta un acto discriminatorio que hiciera al actor titular de la estabilidad laboral reforzada, puesto que su empleo se encuentra sujeto
a unas pautas especiales de acceso y retiro del servicio publico que, previo a garantizar su estabilidad en el empleo, buscan facilitar el buen
ejercicio de la funcién publica, para esto la Corte en Sentencia de tutela T-834 de 2012, establecid la sujecién de los siguientes criterios, a saber:

1. Que la empleada fue elegida para desempefiar un cargo de periodo institucional.

2. Su término de duracién solo puede ser alterado por el legislador, en ejercicio de su libertad de configuracién.

3. Que obedece a una ldgica asociada a la materializacién del principio democratico.

4. Que la empleada no fue despedida, pues su vinculacién obedecié al transcurso del tiempo.
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5. No se materializa un trato discriminatorio que permita aceptar la expectativa legitima sobre una eventual renovacion de su periodo, que diera
lugar a la vulneracién de su minimo vital.

Por lo anteriormente expuesto, se tiene entonces que no se estd violando el derecho a la estabilidad laboral reforzada a una empleada cuya
licencia de maternidad sobrepasa el término del periodo fijo del empleo del cual es titular, toda vez que como bien lo considerd la Corte, su
término de duracién se encuentra establecido en la ley, cuya expectativa de duracién se encuentra supeditada a que se cumpla el periodo fijado
para ocupar en este caso, el empleo de secretario para un periodo de un afio

Finalmente, para mas informacion respecto de las normas de administracion 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

Proyect6: Valeria B.

Revisd: Harold Herrefio.

Aprobd: Armando Lopez Cortes.

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. “Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios.”

2. “por el cual se reglamenta la afiliacion al Régimen de Seguridad Social en Salud y la prestacién de los beneficios del servicio publico esencial
de Seguridad Social en Salud y como servicio de interés general, en todo el territorio nacional.”

3. Corte Constitucional, Sala Plena, 03 de junio de 2015, Referencia: solicitud de nulidad de la Sentencia T-834 de 2012, Consejero Ponente:
Myriam Avila Roldén.
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