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REFERENCIA: CONTROL INTERNO. Designacién responsable del Control Interno. RETIRO DEL SERVICIO. Causales. ;Una empleada en estado de
embarazo vinculada como Jefe de Control Interno en el nivel territorial, puede ser separada del cargo una vez finalizado el periodo para el cual
fue elegida? Rad. 20132060150172.

En relacion con su inquietud relacionada con la designacién del cargo del jefe de control interno, remitida a esta entidad por la Comision
Nacional del Servicio Civil es preciso tener en cuenta los siguientes aspectos:

La Ley 1474 de 2011, “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencidn, investigacién y sancion de actos de
corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica”, modificd el texto de los articulos 11 y 14 de la Ley 87 de 1993, en el siguiente
sentido:

“ARTICULO 8°. DESIGNACION DE RESPONSABLE DEL CONTROL INTERNO.
Modifiquese el articulo 11 de la Ley 87 de 1993, que quedara asi:

Para la verificacién y evaluacién 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 remocidn.

Cuando se trate de entidades de la rama ejecutiva del orden territorial, la designacién se hara por la maxima 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.

PARAGRAFO 1°. Para desempefar el cargo de asesor, coordinador o de auditor interno se deberd acreditar formacién profesional y experiencia
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minima de tres (3) anos en asuntos del control interno.

PARAGRAFO 2°. El auditor interno, o quien haga sus veces, contard con el personal multidisciplinario que le asigne el jefe del organismo o
entidad, de acuerdo con la naturaleza de las funciones del mismo. La seleccion de dicho personal no implicard necesariamente aumento en la
planta de cargos existente.”

“ARTICULO 9°. REPORTES DEL RESPONSABLE DE CONTROL INTERNO.

Modifiquese el articulo

(..

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para ajustar el periodo de qué trata el presente articulo, los responsables del Control Interno que estuvieren
ocupando el cargo al 31 de diciembre del 2011, permanecerdn en el mismo hasta que el Gobernador o Alcalde haga la designacién del nuevo
funcionario, conforme a la fecha prevista en el presente articulo.”

De conformidad con lo anteriormente expuesto, y dando aplicacién de las reglas de la hermenéutica legal, en especial aquellas referidas a que la
ley posterior prevalece sobre la anterior, se encuentra que la Ley 1474 de 2011 de rango legal y posterior establecié la forma de designar al jefe
de la Unidad de control interno o quien haga sus veces en las entidades de la rama ejecutiva del orden territorial, la cual se hard por la maxima
autoridad administrativa de la respectiva entidad territorial. Este funcionario sera designado por un periodo fijo de cuatro afios, en la mitad del
respectivo periodo gobernador.

De acuerdo con lo anterior, en el nivel territorial, la norma dispuso que el empleo de jefe de control interno serd designado por la maxima
autoridad administrativa, es decir, el Gobernador o Alcalde y que se clasifica como de periodo fijo de cuatro afios.

Es preciso sefalar que en criterio de esta Direccién, el cargo de Jefe de la Oficina de Control Interno, corresponde a un cargo de periodo
institucional y no personal, quien sea designado para ese cargo en reemplazo del anterior titular, lo hard para un periodo de cuatro afios, y quien
eventualmente tuviere que remplazarlo lo hard para terminar lo que haga falta del mismo.

De conformidad con lo anteriormente expuesto, se encuentra que la Ley 1474 de 2011 establecid la forma de designar al jefe de la Unidad de
control interno o quien haga sus veces en las entidades de la rama ejecutiva del orden territorial, la cual se harad por la méxima autoridad
administrativa de la respectiva entidad territorial. Este funcionario serd designado por un periodo fijo de cuatro afos, en la mitad del respectivo
periodo gobernador o Alcalde.

Es importante tener en cuenta que en el paragrafo transitorio del articulo 9 de dicha ley se establecié un periodo transitorio para quienes se
encuentren ocupando el cargo al 31 de diciembre de 2011, que permite intercalar el periodo de los alcalde y gobernadores con el empleo de Jefe
de Control Interno, para que a la mitad de su periodo realicen dicha designacién.

Ahora bien, respecto de quien sea designado en vigencia del pardgrafo transitorio, culminara el periodo establecido en esta disposicién, es decir,
hasta el 31 de diciembre de 2013, fecha en la cual se nombrara nuevo jefe de control interno en el nivel territorial.

En consecuencia, en criterio de esta Direccién 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. En el evento en que el nominador decida que la persona que termina el periodo continle en el desempefio del mismo,
deberd proceder a realizar un nuevo nombramiento siguiendo el procedimiento que adopte para tal efecto.
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Por otra parte, la Ley 1474 de 2011 no establecié un procedimiento especifico para el nombramiento de los jefes de oficina de control interno,
Unicamente determinado los requisitos para su desempefio.

En consecuencia, esta Direccién Juridica considera que en uso de la facultad discrecional de los gobernadores y alcaldes, establecerdn el
procedimiento para la designacion o provision definitiva del empleo de Jefe de Oficina de Control Interno de las entidades de la Rama Ejecutiva
del nivel territorial, atendiendo los requisitos del perfil del cargo sefialados en la Ley 1474 de 2011.

En criterio de esta Direccién y guardando concordancia con la norma, la respectiva entidad, al efectuar la designacién del asesor, coordinador o
auditor de control interno debera verificar que cumpla con los requisitos de estudio y experiencia, conforme lo sefialado en el articulo 9 de la Ley
87 de 1993, frente al rol que le corresponde desempefar a las oficinas de control interno, o quien haga sus veces dentro de las organizaciones
publicas, las cuales se enmarcan en valorar riesgos, acompafiar y asesorar, realizar evaluacién y seguimiento, fomentar la cultura de control, y
relacién con entes externos.

A partir de la vigencia de la Ley 1474 de 2011 para desempefiar el cargo de asesor, coordinador o de auditor interno se deberd acreditar
formacion profesional y experiencia minima de tres (3) afios en asuntos del control interno, independientemente del sector en el cual se haya
desempefiado (publico o privado).

Sobre la provisién de este empleo en vigencia de la Ley de Garantias por terminacién del periodo, esta Direccién Juridica considera que esta
causal que da origen a la vacancia definitiva, no estd contemplada dentro de las excepciones establecidas a la prohibicién general de modificar
la némina dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién popular, lo cual quiere decir, que no es posible proveerlo
de manera definitiva durante la vigencia de la Ley 996 de 2005.

De acuerdo con lo anterior, en el evento que el jefe de control interno termine su periodo en vigencia de la Ley de garantias, es viable que el
nominador encargue a un empleado con derechos de carrera administrativa o de libre nombramiento y remocién, de dichas funciones mientras
se surte el nombramiento en propiedad.

Frente a la vinculacién a las plantas de personal, el articulo 32 de la Ley 996 de 2005, consagra que se suspenderd cualquier forma de
vinculacién que afecte la ndmina estatal, en la Rama Ejecutiva del Poder Publico, durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccién
presidencial y hasta la realizacién de la segunda vuelta, si fuere el caso.

Ahora bien, la figura del encargo tiene un doble caracter: por un lado es una situacién administrativa en la que se puede encontrar un empleado
en servicio activo (Decreto 2400 de 1968, art. 18) para que atienda total o parcialmente las funciones de otro cargo; y por otro, es una
modalidad transitoria de provisién de empleos vacantes transitoria o definitivamente’. Otra caracteristica que tiene el encargo es que el
empleado encargado tendra derecho a la sueldo de ingreso sefialado para el empleo que desempefia temporalmente, siempre que no deba ser
percibido por su titular.

Segun los lineamientos anteriormente citados, en criterio de esta Direccién se considera viable encargar a un empleado de la entidad en el
cargo de jefe o0 asesor de control interno, en vigencia de la Ley de Garantias, considerando que con ello se esta es dando aplicacién a las normas
de carrera administrativa, es decir, encuadra dentro de las excepciones de la prohibicién en mencioén.

De acuerdo con lo anterior, en el evento que el jefe de control interno termine su periodo en vigencia de la Ley de garantias, es viable que el
nominador encargue a un empleado mientras se surte el nombramiento en propiedad.

Por lo tanto, las restricciones y prohibiciones para la vinculacién de personal de las entidades de la Rama Ejecutiva del Nivel Territorial
comenzard cuatro (4) meses antes de las elecciones para Congreso, esto es, nueve (9) de noviembre de 2013, hasta finalizar la eleccién
presidencial, primera o segunda vuelta. (Paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005).
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Es procedente informarle que este Departamento ha procedido a formular consulta ante la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado sobre algunos aspectos relacionados con el nombramiento del jefe de control interno, especialmente en lo referente a la terminacién de
su periodo en las entidades territoriales de la rama ejecutiva del poder publico, en vigencia de la Ley Estatutaria de Garantias Electorales 996 de
2005.

En relacién con su segunda inquietud, referente al retiro del servicio como Jefe de Control interno del Hospital Regional Noroccidental Empresa
Social de Estado, que finaliza su periodo y se encuentra en estado de embarazo, me permito manifestar lo siguiente:

De acuerdo con el articulo 8 de la Ley 1474 de 2011, antes transcrito, se modificé la forma de designacién del jefe de la Unidad de la Oficina de
Control Interno o quien haga sus veces, quienes deberdn ser nombrados por el Presidente de la Republica en las entidades estatales de la Rama
Ejecutiva del orden nacional o por la méxima autoridad administrativa de la respectiva entidad territorial, alcalde o gobernador, es decir, se
tratan de empleos dentro de la planta de personal.

Sobre el tema en particular, la Corte Constitucional en reciente pronunciamiento, mediante Sentencia SU070/13, Magistrado ponente: Alexei
Julio Estrada, procedié a unificar el sentido de la jurisprudencia sobre la proteccién reforzada de la maternidad en los siguientes términos:

“...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 manutencidn 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 cesacidén 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 adopcién de medidas protectoras en caso de cesacion de la alternativa
laboral, cuando se demuestre, sin alguna otra exigencia adicional: a) la existencia de una relacién laboral o de prestacién 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 prestacion. De igual
manera el alcance de la proteccidn 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 desvinculacidn. (...)” (subrayado fuera de texto)

Asi las cosas, respecto a la proteccion 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 esta 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 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.

Concepto 164781 de 2013 Departamento 4 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=43292#8

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

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, destitucion...)[32]. De lo contrario, se aplica la regla: el personero es separado de su cargo una vez
transcurre el periodo fijo de cuatro anos 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 administracidn, a raiz
de la finalizacién del periodo que el legislador le asignd a su cargo. De ahi que no sea posible, por sustraccion 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 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 corporacion indague por la configuracion 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 relacién laboral por el simple transcurso del
tiempo, ;es posible estudiar la situacién de la peticionaria bajo esos mismos parametros?

La Sala estima que no. Bdsicamente, 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 desvinculacion 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 obedecié 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 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 referira 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

Concepto 164781 de 2013 Departamento 5 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-834-12.htm#_ftn32

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

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 situacion de debilidad manifiesta, debido a la
afectacion de su estado de salud.

La Sala Cuarta de Revisidn 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.

Esto no configura una vulneracién de su derecho a la igualdad, como lo refirid al intervenir en este tramite de revisidn. 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 Asf 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. 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 renovacion de su periodo, que diera lugar a la vulneracién de su
minimo vital. Resuelto este punto, la Sala estudiara el siguiente problema juridico. (....)" (Negrilla y subrayado fuera de texto)

De conformidad con la jurisprudencia transcrita, dando respuesta a su consulta, 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.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica
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 El Decreto 1950 de 1973 sefiala: “ARTICULO 34. Hay encargo cuando se designa temporalmente a un empleado para asumir, total o
parcialmente, las funciones de otro empleo vacante por falta temporal o definitiva de su titular, desvinculdndose o no de las propias de su

cargo.” (Subrayado fuera de texto)

Mauricio Arévalo P/JFCA

600.4.8
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