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Referencia: RETIRO DEL SERVICIO. De gerente de una Empresa social del Estado cuyo periodo termina el 31 de marzo de 2016 y para la fecha
del retiro se encuentra en estado de embarazo. Radicacién No. 20162060017752 del 25 de enero de 2016.

En atencién a su consulta contenida en el oficio de la referencia, me permito dar respuesta a partir del siguiente planteamiento juridico:
PLANTEAMIENTO JURIDICO.

;Tiene estabilidad laboral reforzada la gerente de una Empresa social del Estado que al terminar el periodo de su nombramiento se encuentra en
estado de embarazo?

SOPORTE NORMATIVO Y ANALISIS
La Constitucion Politica contempla:

ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remociodn, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

()

PARAGRAFO. <Parégrafo adicionado por el articulo 6 del Acto Legislativo 1 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> 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 harédn por el resto del periodo para el cual este fue elegido. (Subrayado
fuera del texto).
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La Ley 1122 de 2007, por la cual se hacen algunas modificaciones en el sistema general de seguridad social en salud y se dictan otras
disposiciones, consagra:

“ARTICULO 28. DE LOS GERENTES DE LAS EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO. Los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado serdn
nombrados por periodos institucionales de cuatro (4) afios, mediante concurso de méritos que deberé realizarse dentro de los tres meses,
contados desde el inicio del periodo del Presidente de la Republica o del Jefe de la Entidad Territorial respectiva, segutn el caso. Para lo anterior,
la Junta Directiva conformara una terna, previo proceso de seleccion de la cual, el nominador, segun estatutos, tendra que nombrar el respectivo
Gerente.

Los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado podran ser reelegidos por una sola vez, cuando la Junta Directiva asi lo proponga al
nominador, siempre y cuando cumpla con los indicadores de evaluacién conforme lo sefiale 'el Reglamento, o previo concurso de méritos.

En caso de vacancia absoluta del gerente debera adelantarse el mismo proceso de seleccién y el periodo del gerente seleccionado culminara al
vencimiento del periodo institucional. Cuando la vacancia se produzca a menos de doce meses de terminar el respectivo periodo, el Presidente
de la Republica o el jefe de la administracién Territorial a la que pertenece la ESE, designara gerente (...)". (Negrita y subrayado fuera del texto).

Por su parte la Ley 1438 de 2011 (enero 19) Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras
disposiciones, dispuso sobre el proceso de eleccién de los gerentes publicos:

ARTICULO 72. ELECCION Y EVALUACION DE DIRECTORES O GERENTES DE HOSPITALES. La Junta Directiva de la Empresa Social del Estado del
orden territorial deberd aprobar el plan de gestién para ser ejecutado por el Director o Gerente de la entidad, durante el periodo para el cual ha
sido designado y respecto del cual dicho funcionario debera ser evaluado. Dicho plan contendrd, entre otros aspectos, las metas de gestion y
resultados relacionados con la viabilidad financiera, la calidad y eficiencia en la prestacién de los servicios, y las metas y compromisos incluidos
en convenios suscritos con la Nacién o con la entidad territorial si los hubiere, y el reporte de informacion a la Superintendencia Nacional de
Salud y al Ministerio de la Proteccién Social. El plan de gestidn deberd ajustarse a las condiciones y metodologia que defina el Ministerio de la
Proteccién Social. La evaluacion insatisfactoria de dichos planes serd causal de retiro del servicio del Director o Gerente para lo cual se debera
adelantar el proceso que establezca en la presente ley. En caso de que el cargo de Director o Gerente de una Empresa Social del Estado esté
vacante a mas tardar dentro de los sesenta (60) dias calendario siguientes se iniciard un proceso de concurso publico para su eleccién.

La Junta Directiva conformard una terna con los concursantes que hayan obtenido las tres mejores calificaciones en el proceso de seleccién
adelantado. El nominador deberd designar en el cargo de gerente o director a quien haya alcanzado el mas alto puntaje dentro de los quince
(15) dias calendario siguientes a la finalizacién del proceso de eleccién. El resto de la terna operara como un listado de elegibles, para que en el
caso de no poder designarse el candidato con mayor puntuacion, se continuara con el segundo y de no ser posible la designacién de este, con el
tercero.

De acuerdo con lo anterior, los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado serdan nombrados por periodos institucionales de cuatro (4) afios,
mediante concurso de méritos que deberd realizarse dentro de los tres meses, contados desde el inicio del periodo del Presidente de la
Republica o del Jefe de la Entidad Territorial respectiva, segun el caso. Posteriormente el nominador (Gobernador o Alcalde), tendrd que nombrar
el respectivo Gerente, para lo cual deberd atender los resultados de la lista de elegibles, conforme lo determina la Ley 1438 de 2011.

Asi las cosas, la norma establece la fecha en la cual deberan llevarse a cabo los concursos para la eleccién de Gerentes de Empresas Sociales
del Estado del orden territorial, sin que el hecho de que la Gerente se encuentre en estado de embarazo se configure como un impedimento
para la realizacién de los mismos.

En tal sentido se pronuncié la Corte Constitucional mediante sentencia T-834/12, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva, respecto al
retiro del servicio de una empleada de periodo fijo, en estado de embarazo, en la cual manifestd su criterio de la siguiente manera:
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“(...) 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 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 antelacién acerca de las pautas que determinan el acceso y el retiro del servicio publico: las
mismas estan contempladas, de manera estricta, en la Constitucidn, las leyes y los reglamentos.

Los personeros, a quienes la Carta Politica identifica como funcionarios de eleccidén 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 esta 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 afios que opera, indistintamente, para todos los personeros del pafs.

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
de la finalizacién del periodo que el legislador le asigné 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 terminacién de una relacién 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 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 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, ademads, 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 eleccidn.

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
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desestimar la pretensién 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 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.

Esto no configura una vulneracién de su derecho a la igualdad, como lo refirid 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 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 Idgica 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 vulneracidn 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.

En este orden de ideas, el concurso de méritos se deberd adelantar de acuerdo con la normativa que regula la materia y una vez elegida la
persona que se nombrard en el empleo, la gerente deberd hacer entrega del cargo.

Finalmente, me permito indicarle que para mayor informacién 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
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emitidos por esta Direccion Juridica.

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

Cordialmente,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Director Juridico (E)

RMM/JFCA

600.4.8.

Fecha y hora de creacién: 2025-08-02 19:44:31
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