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REFERENCIA. RETIRO DEL SERVICIO. Estabilidad laboral reforzada en empleo de periodo fijo. RADICACION. 20219000029652 de fecha 20 de
enero de 2021.

En atencién a su consulta contenida en el oficio de la referencia, por medio de la cual consulta sobre la estabilidad laboral reforzada de una
persona en condicién de pre pensionado que se encuentra en empleo de periodo fijo, me permito manifestar lo siguiente:

La Ley 1474 de 2011, «Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencidn, investigacién y sancién de actos de
corrupcién y la efectividad del control de la gestién pUblica 175», modificé el texto de los articulos 11y 14 de la Ley 87 de 1993, en el siguiente
sentido:

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

Para la verificacion 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 remocion.

Cuando se trate de entidades de la rama ejecutiva del orden territorial, la designacidn 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 del alcalde o

gobernador. (...)."”

“ARTICULO 90. REPORTES DEL RESPONSABLE DE CONTROL INTERNO. Modifiquese el articulo 14 de la Ley 87 de 1993, que quedaré asi:

El jefe de la Unidad de la Oficina de Control Interno o quien haga sus veces en una entidad de la rama ejecutiva del orden nacional serd un
servidor publico de libre nombramiento y remocién, designado por el Presidente de la Republica.

(...)

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, permaneceran en el mismo hasta que el Gobernador o Alcalde haga la designacién del nuevo
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funcionario, conforme a la fecha prevista en el presente articulo.” (Subrayado nuestro)

Como puede observarse, los articulos 8 y 9 de la Ley 1474 de 2011 modificaron, la forma de eleccién del jefe de la Unidad de la Oficina de
Control Interno o quien haga sus veces vy, la clasificacion del empleo en el nivel territorial, estableciendo que el nombramiento en las entidades
estatales de la Rama Ejecutiva del orden territorial seré designado por la maxima autoridad administrativa de la respectiva entidad territorial, es
decir, el alcalde o gobernador, que el empleo se clasifique como de periodo fijo de cuatro afio.

En este orden de ideas, se concluye que la norma clasificé los jefes de control interno en la rama ejecutiva del nivel territorial como empleos de
periodo. Ello quiere decir, que el alcalde o gobernador no podré declarar su insubsistencia, toda vez que el cargo deja de ser de libre
nombramiento y remocidn para ser de periodo, y por consiguiente, 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.

De acuerdo con todo lo anterior, y teniendo en cuenta que el empleo de jefe de control interno corresponde a un cargo de periodo institucional y
no personal, 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 designacion por el periodo establecido. En el evento en que el
nominador decida que la persona que termina el periodo continte en el desempefio del mismo, debera proceder a realizar un nuevo
nombramiento siguiendo el procedimiento que adopte para tal efecto.

Ahora bien, frente al vencimiento de los empleos de periodo, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto con
Radicacién numero: 11001-03-06-000-2010-00095-00(2032) de fecha 29 de octubre de 2010, Consejero ponente: William Zambrano Cetina,
manifesto lo siguiente:

“En Concepto 1860 del 6 de diciembre de 2007, esta Sala sefialé que la regla de continuidad establecida desde la Ley 4 de 1913 debe
entenderse derogada respecto de los funcionarios de periodo institucional (cargos de eleccién con periodo constitucional o legal -art.125 C.P.-),
dado que su mandato es improrrogable y conlleva el retiro automético del cargo una vez cumplido el respectivo periodo. Al respecto se indico:

“El vencimiento de un periodo institucional por tratarse de un cargo de eleccién, ya sea por mandato constitucional o legal, de un servidor
publico, produce su separacion automatica del cargo y en tal virtud, debe dejar validamente de desempenar las funciones del mismo, sin que
incurra en abandono del cargo puesto que el caracter institucional del periodo hace imperativo que tan pronto el funcionario lo cumpla, cese
inmediatamente en sus atribuciones y no desarrolle actuacién adicional alguna ni expida actos administrativos con posterioridad al vencimiento
del término, pues ya carece de competencia para ello.

En este aspecto la Sala considera que el articulo 281 del Cddigo de Régimen Politico y Municipal, la ley 42 de 1913, se encuentra derogado en
cuanto se refiere a cargos publicos de eleccién cuyos periodos son institucionales, conforme a la mencionada reforma constitucional.

Este articulo establece lo siguiente:

“ARTICULO 281.- Ningtin empleado administrativo dejard de funcionar, aunque su periodo haya terminado, sino luego que se presente a
reemplazarlo el que haya sido nombrado para el efecto, o el suplente respectivo” (Destaca la Sala).

El carécter institucional del periodo, de acuerdo con el actual pardgrafo del articulo 125 de la Carta’, implica que el plazo es imperativo, de
forzoso cumplimiento, de manera que no se puede extender el ejercicio del cargo més alla del término y en este sentido se debe entender
derogada la disposicién transcrita para los empleos de eleccién por periodo fijo.”

En ese sentido, quedaba ratificado lo afirmado por la Sala en el Concepto 1743 de 2006, en cuanto a que, conforme al Acto Legislativo 1 de
2003 (que adiciond el articulo 125 de la Constitucion), la persona elegida para ocupar un cargo de periodo institucional “no puede tomar
posesion antes de la fecha de inicio ni retirarse después de la fecha de terminacidn”.

En sintesis, respecto de los funcionarios de periodo institucional, no opera la regla de continuidad sino de desinvestidura automatica, que les
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obliga a la separacién inmediata del cargo al vencimiento de su periodo, sin que ello produzca abandono del cargo. Los demas funcionarios de
periodo deberdn permanecer en el cargo hasta que asuma el mismo quien debe reemplazarlos, salvo, que la ley prevea una solucién especial
(diferente) para la transicién o que se de alguna de las excepciones del articulo 34-17_de la Ley 734 de 2002, y sin perjuicio, claro esté, de la
posibilidad de renuncia que tiene cualquier servidor publico’.” Subraya nuestra

De las normas citadas y el pronunciamiento del Consejo de Estado puede inferirse que, para los funcionarios de periodo institucional, como es el
caso de los jefes de control interno, no opera la regla de continuidad sino de desinvestidura automatica, que les obliga a la separacién inmediata
del cargo al vencimiento de su periodo, sin que ello produzca abandono del cargo.

Adicionalmente, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”, C.P. Gerardo Arenas Monsalve,
Radicado 050012333000201200285-01 (3685-2013) del 29 de febrero de 2016, sostuvo:

“a. La proteccidn especial de estabilidad laboral conferida a quienes estan préximos 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 remocién, la administracion debera tener en cuenta que la proteccidn especial de
quienes estdn proximos a consolidar el status pensional es un imperativo constitucional, razén por la cual es necesario que el nominador realice
un ejercicio de ponderacién entre los derechos fundamentales de los pre pensionados (minimo vital, igualdad, seguridad social) y la satisfaccién
del interés general del buen servicio publico, con el fin de tomar la decision mas “adecuada a los fines de la norma que la autoriza” y
“proporcional a los hechos que le sirven de causa”, 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 proteccion especial de los sujetos que estan préximos a pensionarse.

c. La proteccidn especial en razén a la condicién de sujeto “pre pensionado”, resulta aplicable siempre y cuando el servidor publico esté préximo
a pensionarse, es decir, le falten tres (3) o menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacién para
obtener el disfrute de la pensidn de jubilacion 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, aunque si goza de otro tipo de garantia otorgada por el legislador
para la proteccidn 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, pardgrafo 1, al establecer que 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 quedara desamparada, pues tendrd derecho a disfrutar de la pensidn.

Asi las cosas, la sola condicién de estar préximo a consolidar el estatus pensional no tiene el alcance radical sobre la facultad discrecional con
que cuenta la administracién para retirar del servicio a un empleado de libre nombramiento y remocién, mediante la declaratoria de
insubsistencia de su nombramiento, la cual en todo caso deberd 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 proteccién
especial del servidor publico que esta préximo 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 desempefiado por el actor, toda vez que ocupaba un cargo de libre nombramiento
y remocion, decisién que se presume expedida en aras del buen servicio; ademds, 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 proximos 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).

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 (alcalde o gobernador) estaria llamada a efectuar una nueva
designacion 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, debera proceder a realizar un nuevo nombramiento siguiendo el procedimiento que adopte para tal efecto.

En este orden de ideas, se concluye que la desvinculacién de un jefe de control interno obedecerd a una causal objetiva de retiro del servicio,
relativa al cumplimiento de un periodo fijo, que solo puede ser modificado por la ley, por lo tanto, no serfa aplicable la proteccién especial de
estabilidad laboral por tener condicién de pre pensionado.

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 podré consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por

esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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