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REFERENCIA: RETIRO DEL SERVICIO - Plan de Retiro voluntario trabajadores oficiales - RADICACION: 20202060534142 del 5 de noviembre de
2020.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual pone de presente que un trabajador oficial de la entidad y presidente del
Sindicato SINDESS, radicé escrito solicitando se realizara un plan de retiro compensado dirigido a todos los trabajadores oficiales de la entidad,
basado en la convencidn colectiva suscrita por la E.S.E. en el afio 2015 y en tal sentido consulta:

“1. La Empresa Social del Estado Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva, Juridica, administrativa y financieramente
puede elaborar y presentar a los trabajadores oficiales un plan de retiro compensado voluntario, para que ellos si cumplen con los requisitos
establecidos con dicho plan, puedan recibir a cambio una indemnizacién por renuncia voluntaria. -

2 A quién le compete aprobar dicho plan de retiro compensado voluntario a la Junta Directiva, o es una facultad directa de la Gerencia. y 3.
Cuéles son las condiciones y requisitos minimos que debe contener un plan de retiro compensado voluntario para ser presentado a los
trabajadores de la entidad”, me permito manifestar lo siguiente:

Inicialmente es importante destacar que este Departamento en ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de 2016, realiza la
interpretacion general de las disposiciones legales relacionadas con el empleo publico y la administracién de personal; sin embargo, no le
corresponde la valoracién de los casos particulares, no funge como entre de control, y carece de competencia para decidir sobre la legalidad de
las actuaciones de las entidades del Estado o de los servidores pUblicos, competencias atribuidas a los jueces de la republica.

Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacién general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta. Al
respecto, se hace importante mencionar que, frente al establecimiento de sistemas de retiro del servicio de empleados publicos mediante
compensacion pecuniaria, la Corte Constitucional en sentencia C-479/92 del 13 de agosto de 1992, Magistrados Ponentes: Doctores José
Gregorio Herndndez Galindo y Alejandro Martinez Caballero, expresé:
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“ En concordancia con lo expuesto, el Articulo 53 de la Constitucién ordena al Congreso expedir el estatuto del trabajo y tener en cuenta, en la
respectiva ley, varios principios minimos fundamentales -es decir de ineludible consagracién y observancia-, entre los cuales se encuentran la
igualdad de oportunidades, la estabilidad en el empleo, la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales, la
situacion mds favorable del trabajador en caso de duda y la primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales. Se agrega la posibilidad de transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles, lo que a su vez implica la garantia
constitucional de que transaccidn y la conciliacién no podran referirse a derechos ciertos e indiscutibles como lo son, por ejemplo, los de carrera
administrativa en el asunto que nos ocupa.

(..)

La indicada proteccidn al trabajo es contraria a toda politica estatal que tienda a desconocer los expresados fines o a tornar en indtiles los
mecanismos juridicos concebidos para el logro de aquellos, como es el caso de la carrera administrativa. Esta tiene expresa consagracion en el
Articulo 125 de la Carta, que establece como principio general el de que los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera.

(..

El ultimo aspecto indicado -que nos interesa en este proceso- excluye por definicion la arbitrariedad del nominador y toda forma de presién que
tienda a desvincular al empleado del servicio por fuera de las causales, también objetivas, consagradas en la ley. Asi lo establece con meridiana
claridad el Articulo 125 de la Carta, que dice: "El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempeno del empleo; por violacién del
régimen disciplinario y por las demds causales previstas en la Constitucion o la ley". (...)

Cuando la norma en examen se ocupa de la naturaleza de este medio de desvinculacién de servidores publicos, incurre en el desconocimiento
de postulados constitucionales por cuanto el plan colectivo de retiro compensado al estar dirigido indistintamente a personal de carrera y de
libre nombramiento y remocién, ignora los derechos del funcionario amparado por la institucién de la carrera administrativa (Articulo 125 de la
Constitucidn), toda vez que, al incluirlo dentro de un plan colectivo de retiro compensado se le propone "canjear" derechos adquiridos por
bonificacién o compensacion pecuniaria, sin tener en cuenta que la pérdida de los derechos de carrera -en buen nimero de casos alcanzados
mediante alta cuota de sacrificio-_y la pérdida del empleo dejan a la persona desprotegida hacia el futuro, en la incertidumbre de si podré
obtener nueva ocupacién, en especial después de haber sobrepasado las llamadas "edades tope" para el mercado laboral.

Es inconstitucional la compensacién ofrecida al funcionario amparado por derechos de carrera, no solo porque con ella se pretende sustituir sus
derechos sino ademds por cuanto se crea un mecanismo generador de inestabilidad en el empleo para este tipo de servidores, que contraria
abiertamente el Articulo 53, inciso 29, de la Constitucion Politica, llevdndolo en forma implicita, a renunciar a los beneficios que le confiere el
estar vinculado a la carrera administrativa.

(..)

Ahora bien, la norma acusada establece una clasificacion del Plan y sefiala que puede ser voluntario o mixto, filando como criterio de distincion
entre uno y otro, la facultad existente en el segundo en cabeza del nominador, para optar por declarar la insubsistencia o abstenerse de hacerlo.
El concepto mismo de retiro voluntario mediante bonificacion, establecido para la primera forma del plan, presenta una antimonia por cuanto el
libre albedrio del servidor publico para manifestar si quiere o no retirarse se ve afectado por la llamada "bonificacidn" unida a la expectativa de
que, en todo caso, el nominador cuenta con los mecanismos ordinarios para prescindir de sus servicios (declaratoria de insubsistencia o
suspensidn del cargo, entre otros), lo cual implica una pérdida total de autonomia y espontaneidad al decidir, mdxime cuando se sefialan plazos
perentorios para hacerlo. Todo ello hace apenas nominal el cardcter "voluntario" del retiro, pues mal puede pensarse que lo sea un acto con
efectos juridicos al que se llega con base en la doble presién del estimulo y la velada amenaza, como acontece a partir de las normas sub-judice.
Ello, desde luego, quebranta la libertad del individuo en cuanto se le impide que obre segin su eleccidn consciente y deliberada, lesiona la
dignidad de la persona en cuanto induce su comportamiento sin esperar a la natural expresién de su voluntad y limita en grado sumo el libre
desarrollo de la personalidad, ya que el sujeto, particularmente quien habia trazado sus propios planes fundado en los derechos de carrera ya
adquiridos, los ve forzosamente modificados no por su propia decision sino por el animo de la administracién al incluirla en el respectivo Plan
Colectivo de Retiro Compensado.(...)". (Destacado fuera de texto)
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Segun el anterior pronunciamiento se declaré la inexequibilidad del Decreto 1660 de 1991, por el cual se establecian sistemas especiales de
retiro del servicio mediante compensacién pecuniaria y se dictaban otras disposiciones, pues lejos de brindarse al trabajo especial proteccién
estatal, con esta normatividad se desconocia el derecho a permanecer en él y el criterio de estabilidad en el empleo que la Constitucién ha
plasmado como principio minimo fundamental a favor de los empleados publicos (Carrera administrativa y libore nombramiento).

De igual forma, se propiciaba la transaccion sobre derechos ciertos e indiscutibles, como los de carrera, en cuanto dicho Decreto autorizaba la
desvinculacién a cambio de la indemnizacién, convirtiendo en renunciables los beneficios minimos establecidos en las normas de carrera. Lo
anterior, hacia ineficaz la carrera administrativa, pues desconocia los derechos que ella incorporaba, ya adquiridos por el servidor publico.

En este punto es importante recordar que, la vinculacién laboral y el régimen de administracién de personal aplicable a quienes ostentan la
calidad de trabajadores oficiales son diferentes del aplicable a los empleados publicos. Los primeros estan vinculados por un contrato de trabajo,
y segun lo previsto en el Articulo 2.2.30.3.5 del Decreto 1083 de 2015, que, en todo contrato de trabajo se consideran incorporadas, aunque no
se expresen, las disposiciones legales pertinentes, las clausulas convencionales colectivas, o fallos arbitrales respectivos y las normas del
reglamento interno de la empresa, las cuales, por otra parte sustituyen de derecho las estipulaciones del contrato individual, en cuanto fueren
mas favorables para el trabajador.

En ese orden de ideas, la relacién laboral de los trabajadores oficiales es consensuada, lo que permite a las partes discutir las condiciones
laborales aplicables, sin desconocer normas especiales que consagran un minimo de derechos laborales para los trabajadores oficiales, cuyas
funciones se estipulan en el respectivo contrato de trabajo. De igual forma y en caso de que no se acuerde entre las partes aspectos basicos de
la relacion laboral, es posible acudir a la Ley 6 de 1945, al Decreto 1083 de 2015 y demds normas que los modifiquen o adicionen en lo
pertinente.

Ahora bien, frente a los planes de retiro compensados para los trabajadores oficiales, es importante indicar que la Seccién Segunda del Consejo
de Estado, con Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve en fallo del 23 de febrero de 20127, lo siguiente:

“ii) De la naturaleza y legalidad de los planes de retiro compensado para los trabajadores oficiales y para los empleados de carrera
administrativa.

En el marco de estos procesos como viene de explicarse se puede dar la supresion de cargos, y en el caso de los trabajadores oficiales, la
entidad puede terminar unilateralmente su contrato de trabajo con el pago de la respectiva indemnizacién o buscar la terminacién del vinculo
laboral por mutuo acuerdo, evento en el cual las partes negociaran las condiciones econémicas.

En este Ultimo supuesto, el empleador puede utilizar el plan de retiro compensado, cuya naturaleza consiste en un ofrecimiento econdmico al
trabajador oficial, con el fin de terminar el contrato de trabajo por mutuo acuerdo, como lo ha establecido la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en los siguientes términos: “Es un axioma gue la propuesta que hace una de las partes a la otra de poner fin al contrato de trabajo
obedece normalmente a una manera pacifica y normal de terminarlo por mutuo acuerdo, siendo de usual ocurrencia que medie un ofrecimiento

econdmico del empleador cuando la iniciativa es suya, como tuvo lugar este caso."’.

Asi, los planes de retiro compensado para trabajadores oficiales han sido ampliamente avalados por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en los siguientes términos:

“La verdad es, que nada impide gue los empleadores promuevan planes de retiro compensado, lo cual no puede calificarse como invalido, tal y
como lo recordé esta Corporacién en sentencia del 4 de abril de 2006 radicacién 26071, al expresar:

“(...) No sobra recordar lo que de antafio y de manera pacifica ha ensefiado la Corte en el sentido de que no existe prohibicién alguna que
impida a los empleadores promover planes de retiro compensados, ni ofrecer a sus trabajadores sumas de dinero a titulo bonificacién, por
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ejemplo por reestructuracion, sin que ello, por si solo, constituya un mecanismo de coaccién, pues tales propuestas son legitimas en la medida
en que el trabajador esta en libertad de aceptarlas o rechazarlas, e incluso formularle al patrono ofertas distintas, que de igual manera pueden
ser aprobadas o desestimadas por éste, por lo que no es dable calificar ni unas ni otras de presiones indebidas por parte de quien las expresa,

pues debe entenderse que dichas ofertas son un medio idéneo, legal y muchas veces conveniente de rescindir los contratos de trabajo y zanjar

las diferencias que puedan presentarse en el desarrollo de |as relaciones de trabajo”.

En lo que se refiere a la validez de la aceptacién de los planes de retiro voluntario esta Corporaciéon manifesté en sentencia del 6 de agosto de
2009 que los trabajadores son libres de acoger la propuesta de la entidad, libertad que se traduce en que su consentimiento no esté viciado por
el error, fuerza o dolo, como se lee a continuacién:

“Por lo expuesto, a juicio del demandante hubo exceso de poder por parte de la Direccién de “Inravisiéon”, al concebir un “...Plan de Retiro
Voluntario...”, toda vez que la Junta Administradora del Instituto Nacional de Radio y Televisidn “Inravisién” no puede adicionar, modificar, ni
subrogar, las disposiciones de caracter legal que rigen las distintas formas de retiro de los funcionarios, esto es servidores publicos, trabajadores
oficiales y empleados publicos.

La invalidez pedida se funda entonces en que esa competencia esta atribuida al Congreso, y no a la Junta Administradora del Instituto
Nacional de Radio y Televisién “Inravision”. Por ende, el acto acusado introduce una nueva forma de retiro que viola el procedimiento
establecido para modificar las leyes, en tanto por disposiciones Constitucionales corresponde al Congreso de la Republica la creacion de
“...nuevas formas y procedimientos de retiros para funcionarios del Estado, tanto para funcionarios publicos como para trabajadores oficiales...”

No obstante, a juicio de esta Corporacidn, el Plan de Retiro Voluntario de los trabajadores, no estd asociado a ninguna actividad correccional,
sino a la libre decisién de los trabajadores de permanecer o abandonar la entidad, mediante el calculo de beneficio y ponderacién de la utilidad
que a cada uno reportaria entrar en el plan de retiro. Sobre esta circunstancia vale recordar los precedentes trazados por la Corte Constitucional
en las tutelas T 732 de 2001 y T 364 de 2002, que colocaron en una dimensién especial la autonomia privada para acogerse a los planes de
retiro voluntario, sin ver en el acogimiento opcional al retiro, una modalidad de procedimiento disciplinario o un castigo.” *(Subrayado fuera de
texto)

En el mismo sentido la Corte Suprema de Justicia considera que:

“Es evidente entonces que la decisién de poner fin a la relacién laboral de mutuo consenso puede provenir bien sea del empleador o del
trabajador, no importando la causa que la motive puesto que la Unica exigencia de esa potestad de las partes es la relativa a que su
consentimiento no esté viciado por el error, fuerza o dolo. *

En lo que concierne a la legalidad de los planes de retiro voluntario para trabajadores oficiales la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia del 4 de junio de 2008 ha manifestado que “en los ordenamientos legales que rigen en el pais, para los trabajadores particulares y
oficiales, se establece como modos de terminacién de los contratos de trabajo el mutuo consentimiento, sin que en los mismos se consagre
restriccion alguna a esta facultad de las partes (Articulo 61 del C. S. del T. y 47 del Decreto 2147 de 1945)° (Negrilla y subraya fuera del texto
original)

De acuerdo al anterior pronunciamiento jurisprudencial el Consejo de Estado sefialé que, nada impide que los empleadores promuevan planes
de retiro compensado, lo cual no puede calificarse como invalido en la medida en que el trabajador oficial estd en la libertad de aceptarlas o
rechazarlas, e incluso formularle al patrono ofertas distintas, que de igual manera pueden ser aprobadas o desestimadas por éste.

Asi mismo indica el alto tribunal que, el Plan de Retiro Voluntario de los trabajadores oficiales, no estad asociado a ninguna actividad correccional,
sino a la libre decisién de los trabajadores de permanecer o abandonar la entidad, mediante el calculo de beneficio y ponderacién de la utilidad
que a cada uno reportaria entrar en el plan de retiro.
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En consecuencia, si bien no resulta viable adelantar “Planes de retiro voluntario” o “sistemas de retiro del servicio mediante compensacién
pecuniaria” para empleados publicos, teniendo en cuenta que las condiciones de vinculacién y desvinculacién de éstos se encuentran
establecidas exclusivamente en la ley y en la actualidad no existe normatividad que consagre los planes de retiro para los empleados publicos,
no sucede lo mismo con los trabajadores oficiales, quienes si tienen la posibilidad de discutir y negociar las condiciones aplicables.

Asi las cosas, en criterio de esta Direccién Juridica los “Planes de retiro voluntario” o “sistemas de retiro del servicio mediante compensacién
pecuniaria” podran celebrarse con los Trabajadores Oficiales en virtud de la prerrogativa que le asiste en el sentido de poder negociar sus
condiciones laborales y salariales mediante el contrato de trabajo, el reglamento interno de trabajo o a través de la convencién colectiva.

En todo caso, correspondera al representante legal de la entidad de acuerdo a los instrumentos que se han dejado indicados, determinar la
viabilidad en la expedicion del plan de retiro voluntario de los trabajadores oficiales de la ESE.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién 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: A. Ramos

Revisé: José Fernando Ceballos Arroyave.

Aprob6: Armando Lépez Cortes
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2.Radicacién nimero: 52001-23-31-000-2002-01155-01(3358-04) / Actor: Hernan Emiro Benavides Portilla y otros

3. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, Magistrado Ponente Dr. Luis Javier Osorio Lépez, Radicacién N° 33086, Acta N° 29,
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Bogota D.C., 4 de junio de 2008.

4. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, Magistrado Ponente Dr. Luis Javier Osorio Lépez, Radicaciéon N° 33086, Acta N° 29,
Bogoté D.C., 4 de junio de 2008.

5. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”, Consejero Ponente: Victor Hernando Alvarado
Ardila, Bogotd D.C., seis (6) de agosto de dos mil nueve (2009), Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2003-00267-01(2522-03)

6. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, Magistrado Ponente Dr. Luis Javier Osorio Lépez, Radicacién N° 33086, Acta N° 29,
Bogotd D.C., 4 de junio de 2008.

7. idem.
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