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En atencion a la radicacion de la referencia, en la cual consulta como proceder
frente a unas situaciones concretas con personal de la entidad nombrado en
cargos de libre nombramiento y remocioén, se da respuesta en los siguientes
términos:

Respecto de la persona en estado de embarazo, la Corte Constitucional en
pronunciamiento, mediante Sentencia SUQ70/13, Magistrado ponente: Alexei Julio
Estrada, procedié a unificar el sentido de la jurisprudencia sobre la proteccion
reforzada de la maternidad en los siguientes términos:

“...También, la Corte ha optado por proteger la alternativa laboral de las mujeres
gestantes desde la éptica de la garantia de los medios econdmicos necesarios
para afrontar tanto el embarazo como la manutencion 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 proteccion consistente en reconocer las cotizaciones respectivas a
seguridad social, después de la cesacion de la relacion laboral o el contrato y
hasta el momento en que la mujer acceda a la prestaciéon econémica de la licencia
de maternidad.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=53189#070

Procede la protecciéon 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 prestacion y, b) que la mujer se encuentre en estado de embarazo o
dentro de los tres meses siguiente al parto, en vigencia de dicha relacion laboral o
de prestacion. De igual manera el alcance de la proteccidén se determinara segun
la modalidad de contrato y segun si el empleador (o contratista) conocia o no del
estado de embarazo de la empleada al momento de la desvinculacion. (...)"
(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, manifest6 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) amenazé 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 gue
desempefiaba estaba sujeto a un periodo fijo, es claro que fue retirada del
publico por una causal objetiva que no est4, de ninquna 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 antelacion acerca de las pautas
gue 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
eleccion y de periodo, se sujetan, para esos efectos, a la Ley 136 de 1994,
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modificada por la Ley 1031 de 2006. La norma indica que son eleqgidos para
periodos institucionales de cuatro afios. Por lo tanto, su ejercicio en el cargo
esta supeditado a un plazo preestablecido. (...)

4.7Eso fue lo que ocurri6 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 llevo 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 (...) La Sala estima que (...) 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 vinculacion 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 ocurridé a la peticionaria, cuya desvinculacién obedeci6
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. (...)

4.9 En conclusion, la sefiora Vélez Casas no fue desvinculada intempestivamente
de su cargo, 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 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 fijo se encuentra
en la sentencia T-277 de 2012. El fallo examin6o 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.
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La Sala Cuarta de Revisidn de tutelas determindé que el accionante no tenia
derecho a ser reintegrado, porque el empleador no llevd 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 duracidon, 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 vocacion 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
consideracion especial gue merecen las madres gestantes.

(...)

Aunque la peticionaria era una servidora del Estado que, en principio, seria
merecedora de la proteccion especial que la Carta Politica consagra sin distingo a
favor de todas las trabajadoras privadas y publicas en estado de gravidez, el
hecho de gue su permanencia en el cargo dependiera de |la culminacién de
un _periodo fijo impedia hacerle extensivos los beneficios asociados a la
proteccion de la maternidad en el ambito laboral.

Esto no configura una vulneracién de su derecho a la igualdad, como lo refirio al
intervenir en este tramite de revision. Lo que ocurre es que el cargo que
desempeiiaba se sujeta a unas pautas especiales de acceso y retiro del servicio,
gue buscan facilitar el correcto ejercicio de la funcién puablica, 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, porgue, 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 logica asociada a la materializacion del principio democratico.
Ademas, porque la peticionaria iv) no fue despedida, pues su desvinculacion
obedeci6 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 renovaciéon de su periodo, que diera lugar a la
vulneracion 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, y para dar respuesta a su
consulta, se informa que como la funcionaria sobre la que versa la consulta, ocupa
un cargo que es de periodo fijo, no goza del derecho a la estabilidad laboral
reforzada, teniendo como precepto que los cargos de periodo, son institucionales y
las condiciones del mismo, se conocen desde el inicio de la relacion laboral, por tal
razon no hay lugar a que se configure derecho a estabilidad laboral reforzada.



En consecuencia, se advierte que, si al finalizar su periodo la funcionaria que se
encuentra en 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 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 segundo lugar, y respecto de la situacion que corresponde a persona que se
encuentra en lista de prepensionados, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, C.P. Gerardo
Arenas Monsalve, Radicado 050012333000201200285-01 (3685-2013) del 29 de
febrero de 2016, sostuvo:

“a. La proteccion especial de estabilidad laboral conferida a quienes estan
proximos a consolidar el status pensional, es aplicable tanto a empleados en
provisionalidad, como a empleados de libre nombramiento y remocién y de
carrera, respecto de cualquier escenario que materialice una causal objetiva de
retiro del servicio.

b. Al ejercer la potestad discrecional de libre nombramiento y remocioén, la
administracion debera tener en cuenta que la proteccion especial de quienes
estan proximos a consolidar el status pensional es un imperativo
constitucional, razén por la cual es necesario que el nominador realice un
gjercicio_de ponderacién entre los derechos fundamentales de los pre
pensionados (minimo vital, igualdad, sequridad social) y la satisfaccion del
interés general del buen servicio publico, con el fin de tomar la decisibn mas
“adecuada a los fines de la norma que la autoriza” y “proporcional a los
hechos que le sirven de causa”ll buscando en lo posible, armonizar el
ejercicio de la facultad discrecional del literal a) del articulo 41 de la Ley 909
de 2004 con las disposiciones que consagran la proteccién especial de los
sujetos que estan préximos a pensionarse.

c. La proteccion especial en razon a la condicion de sujeto “pre pensionado”,
resulta aplicable siempre y cuando el servidor publico esté proximo a pensionarse,
es decir, le falten tres (3) 0 menos afos para reunir los requisitos de edad y tiempo
de servicio 0 semanas de cotizacion para obtener el disfrute de la pension de
jubilacién o vejez”, por lo tanto, quien para la fecha de retiro del servicio ya tiene
consolidado su estatus pensional, no se encuentra en la situacion factica de sujeto
pre pensionable, aungue si goza de otro tipo de garantia otorgada por el legislador
para la proteccion de sus derechos fundamentales al minimo vital y sequridad
social, la cual se encuentra establecida en la Ley 797 de 2003, en su articulo 9,
paragrafo 1, al establecer gue los fondos encargados tienen el deber de reconocer
la_pensién en un tiempo no superior a cuatro (4) meses después de radicada la
solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacién que acredite su
derecho, motivo por el cual la persona no guedara desamparada, pues tendra
derecho a disfrutar de la pension.
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Asi las cosas, la sola condicién de estar proximo a consolidar el estatus pensional
no tiene el alcance radical sobre la facultad discrecional con que cuenta la
administracion para retirar del servicio a un empleado de libre hombramiento y
remocion, mediante la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento, la cual
en todo caso debera ser ejercida bajo la estricta regla consagrada en el articulo 44
del CPACA, es decir, ser adecuada los fines de la norma que la autoriza y
proporcional a los hechos que le sirven de causa, buscando armonizar la
proteccion especial del servidor publico que esta proximo a cumplir los requisitos
de su pension con la finalidad del buen servicio publico.

Bajo estos supuestos, la Sala confirmard la decision del Tribunal en cuanto
consideré que el nominador estaba facultado legalmente para proceder al retiro
por declaratoria de insubsistencia del cargo desempefnado por el actor, toda vez
que ocupaba un cargo de libre nombramiento y remocion, decision que se
presume expedida en aras del buen servicio; ademas, teniendo en cuenta que en
el presente caso el demandante no se encontraba dentro de los supuestos facticos
de la proteccién laboral reforzada concebida para los sujetos que estan préximos a
pensionarse, toda vez que al momento de su retiro del servicio ya habia
consolidado el estatus pensional por el cumplimiento de los requisitos
legales”. (Subrayado y negrita fuera del texto).

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, esta Direccion considera que cuando
un funcionario se encuentra vinculado en un cargo de libre nombramiento y
remocién por periodo fijo, como es el caso de la secretaria de desarrollo, no existe
obligacién para la entidad de continuar con los servicios de la empleada en
cuestidn, toda vez que la relacion laboral termina por una justa causa.

En consecuencia, y teniendo como precepto que los casos consultados
corresponden a cargos de periodo, su desvinculacion obedecera a una causal
objetiva de retiro del servicio, relativa al cumplimiento de un periodo fijo, que solo
puede ser modificado por la ley.

Para mayor informacion relacionada con los temas de este Departamento
Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web de la entidad en el
link /web/eval/gestor-normativo,«Gestor Normativo», donde podra consultar entre
otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccion Juridica.

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

Atentamente,
ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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Este documento fue tomado directamente de la pdgina oficial de la entidad que lo emitio.



