Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Concepto 056441 de 2021 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20216000056441*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000056441
Fecha: 24/02/2021 04:44:07 p.m.
Sefiores

REF: RETIRO - declaratoria de insubsistencia empleos de libre nombramiento y remocién. edad de retiro forzoso sistema general de seguridad
social - Cumplimiento de requisitos PENSION DE JUBILACION RAD N° 20212060038232 del 25 de enero de 2021.

Acuso recibo de su comunicacién, mediante la cual consulta lo siguiente:

En consideracién del Departamento Administrativo de la Funcién Publica, la administracién esté obligada a continuar con el vinculo laboral con
los funcionarios de libre nombramiento y remocién que decidan continuar laborando hasta la edad de retiro forzoso de 70 afios o, por el
contrario , pueden disponer de dichos empleos.

En el mismo sentido, la administracién esta obligada a continuar el vinculo laboral con los funcionarios vinculados en provisionalidad que gocen
del status prepensionados y que decidan continuar laborando hasta la edad de retiro forzoso de 70 afios, pese a que el cargo que ocupan se
haya postulado en un concurso de méritos para proveer la vacante de manera definitiva por el sistema de carrera administrativa.

En opinién del Departamento Administrativo de la Funcién Publica, es posible que una entidad publica, con ocasién de una reestructuracién de
planta, retire del servicio a funcionarios vinculados por libre nombramiento y remocién que ya cumplen con los requisitos para pensionarse, pero
que decidieron sequir laborando hasta la edad de retiro forzoso.

Una entidad publica puede postular en un concurso de méritos los puestos en provisionalidad ocupados por trabajadores que cumplen con los
requisitos para pensionarse y decide seguir trabajado hasta la edad de retiro forzoso, en caso positivo, laboralmente que pasaria con dichos
trabajadores, hay que reubicarlos o saldrian del servicio por haber proveido la vacante de forma definitiva por el concurso de méritos.

Cuando un empleado de libre nombramiento y remocién cumple con los requisitos para acceder a la pensién pero no solicita la pension de vejez,
sigue teniendo la estabilidad laboral reforzada.
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Atendiendo la emergencia sanitaria actual originada por el nuevo coronavirus SARS COV -2, una entidad publica puede disponer de los cargos
de libre nombramiento y remocion.

En el mismo contexto de la emergencia sanitaria actual, una entidad publica pude disponer de los cargos de libre nombramiento y remocién de
personas que, si bien cumplen con los requisitos para acceder a la pensién de vejez, decidieron continuar trabajando hasta la edad de retiro
forzoso.

Cuél es el proceder que puede adoptar una entidad publica cuando una persona con status de prepensionado que fue vinculado por libre
nombramiento y remocién goza de morbilidades y, por tanto, no puede acudir a las instalaciones a prestar su servicio y por las funciones a su
cargo (conductor) tampoco las puede desarrollar en teletrabajo o trabajo en casa.

Los cargos ocupados por funcionarios con status de prepensionados en la modalidad de provisionalidad pueden ser ofertados en concurso de
méritos, en caso positivo, qué debe realizar la entidad con la persona en calidad de prepensionado cuando deba nombrarse a la nueva persona
que gano el concurso de méritos.

De lo anterior me permito manifestar.

En consideracién del Departamento Administrativo de la Funcién Publica, la administracién esta obligada a continuar con el vinculo laboral con
los funcionarios de libre nombramiento y remocién que decidan continuar laborando hasta la edad de retiro forzoso de 70 afios o, por el
contrario, pueden disponer de dichos empleos.

R/

La Constitucion Politica de Colombia sobre la clasificacion de los empleos en el articulo 125, dispone:

“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 remocidn, los de trabajadores oficiales y los demés que determine la ley.

El retiro se hard: por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las deméas causales
previstas en la Constitucién o la ley.

(Subrayado fuera de texto)

Al respecto, se precisa que los empleados de libre nombramiento y remocién como su nombre lo indica, pueden ser libremente nombrados y
removidos en ejercicio del poder discrecional que tiene la Administracién para escoger a sus colaboradores, toda vez que ocupan lugares de
direccion y/o confianza dentro de la entidad publica razén por la cual, no gozan de las mismas prerrogativas en igualdad de condiciones que
para los empleados pertenecientes al régimen de carrera.

Es asi como, la Ley 909 de 2004, en relacidn con la forma de retiro a través de la declaratoria de insubsistencia de los empleados de libre
nombramiento y remocién en el articulo 41, expresa:
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“ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y
remocion y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocion;

PARAGRAFO 2. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la
Constitucién Politica y la ley y deberd efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y remocién es discrecional y se efectuard mediante acto no
motivado”. (Negrita y subrayado fuera del texto).

Conforme a lo anterior, la insubsistencia es una causal auténoma de retiro del servicio y es producto de la facultad discrecional de remocién de
la cual estan investidas las autoridades nominadoras, con el propdsito de hacer cesar la vinculacién con el empleo para el cual un servidor fue
designado.

Por lo tanto, para dar contestacién a su consulta, no existe norma que ampare al empleado publico para que continte en el empleo y mas por la
modalidad de su nombramiento, por ende, la administracién tiene la discrecionalidad para dar por terminado o no la vinculacién.

En el mismo sentido, la administracidn esta obligada a continuar el vinculo laboral con los funcionarios vinculados en provisionalidad que gocen
del status prepensionados y que decidan continuar laborando hasta la edad de retiro forzoso de 70 afios, pese a que el cargo que ocupan se
haya postulado en un concurso de méritos para proveer la vacante de manera definitiva por el sistema de carrera administrativa.

R/

El Decreto 190 de 2003, por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 790 de 2002, sefiala:

“ARTICULO 1. Definiciones. Para los efectos de la Ley 790 de 2002 y del presente decreto, se entiende por:

(...)

1.5 Servidor préximo a pensionarse: Aquel al cual le faltan tres (3) o menos afios, contados a partir de la promulgacién de la Ley 790 de 2002,
para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacién para obtener el disfrute de la pension de jubilacién o de vejez.”

Conforme a lo anterior, quienes tienen la calidad de prepensionados son aquellos a quienes les faltan 3 afios 0 menos para reunir los requisitos
de edad (actualmente, 57 afios mujeres y 62 afios hombres) y las semanas de cotizacidn para acceder a la pensidn de jubilacion.

Ahora bien, en segundo lugar, se cuestiona si puede ofertarse mediante concurso de méritos un cargo que es ocupado por una persona que
tiene la calidad de prepensionado.
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La Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083 de 2015, el cual establece en el articulo 2.2.5.3.4 que antes de cumplirse el término de duracién del
encargo o de la prérroga del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por terminados, esta Direccién ha
venido conceptuando que el retiro de los empleados provisionales procede siempre y cuando se motive. La citada normatividad estd ajustada a
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en la cual se ha sostenido que el empleado provisional debe conocer las razones por las cuales se le
desvincula, para efectos de que ejerzan su derecho de contradiccion.

En cuanto a la estabilidad, las normas no consagran un derecho a estabilidad de los empleados provisionales y Unicamente establece que su
retiro, como se manifestd, debe producirse mediante acto administrativo motivado.

La Sala Segunda de Revisién de la Corte Constitucional en Sentencia T-007 de 2008, se pronuncié sobre el tema, sefialando:

“4, La necesidad de motivacién del acto de desvinculacién del funcionario nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera administrativa, a
la luz de la jurisprudencia constitucional.

4.1. De acuerdo con la reiterada jurisprudencia constitucional en la materia, el retiro de funcionarios que ocupan cargos de carrera -nombrados
en provisionalidad- exige de la Administracién la motivacién del acto administrativo de desvinculacién correspondiente so pena de violar el
debido proceso del funcionario, y en especial, su derecho de defensa. No expresar esas razones hace imposible para un funcionario en tales
condiciones, controvertir el fundamento de su desvinculacién por via judicial. De esta manera, el tratamiento que se les debe dar a estas
personas al momento de su desvinculacién no es el de funcionarios de libre nombramiento y remocion, - por la naturaleza del cargo-, sino el de
funcionarios con proteccién respecto de las razones de su desvinculacién. Sobre el particular, la Corte Constitucional ha hecho las siguientes
consideraciones:

(...)

(c) La Corte reconoce que no existe para los funcionarios que ocupan cargos de carrera administrativa en provisionalidad, un fuero de
estabilidad como el que le corresponde a quienes estan debidamente inscritos en carrera administrativa y han sido elegidos mediante concurso.
Sin embargo esta Corporacidn estima que para los primeros existe “un cierto grado de protecciéon”, que consiste en la posibilidad de no ser
removidos del empleo que ocupan, sino por causas disciplinarias, baja calificacion en las funciones, razones expresas atinentes al servicio, o_por
designacién por concurso de quien gand la plaza, conforme a la regla constitucional general relativa con la provisién de los empleos de carrera
(Art. 125 C.P). Asi, los actos que deciden la desvinculacion de los servidores en provisionalidad, deben contener las razones del servicio por las
cudles se separa a un funcionario del cargo

(..)".

(Subrayado fuera de texto).

De conformidad con lo anterior, la administracion deberd motivar el acto de desvinculacién del provisional por causales disciplinarias, baja
evaluacién del desempefio, por razones referentes al buen servicio o por designacién de quien gané la plaza mediante concurso.

Respecto al retiro de los empleados provisionales en estado de indefensién, la Sala Plena de la Corte Constitucional en sentencia C-901 de 2008,
sostuvo:

“... respecto de personas que se consideran sujetos de especial proteccién constitucional, como son las personas con discapacidad, ni la
situacién que afrontan las personas discapacitadas, en un mercado laboral que usualmente les es hostil y donde no es facil procurar un trabajo,
situacion suele agravarse cuando las personas con discapacidad se acercan al momento en que adquieren el derecho a la pensién, por su misma
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condicién y por la edad, amén de factores de indole econémica.

Esta situacidén pone sobre el tapete la necesidad de ponderar las circunstancias de tales sujetos y del respeto que se debe a su dignidad como
seres humanos, frente al mérito privilegiado por la Constitucién Politica, y defendido por esta Corporacién como factor de acceso al servicio
publico al declarar la inconstitucionalidad o tutelar los derechos de quienes ven limitados sus derechos por razones ajenas a la superacién de las
diferentes pruebas del concurso y relacionados con circunstancias particulares de los participantes, extrafias al mérito y vinculadas con férmulas
como, el lugar de origen o de prestacion del servicio, la experiencia antigliedad, conocimiento y eficiencia en el ejercicio cargo para el que se
concursa, el ingreso automaético a la carrera o los concursos cerrados para ingreso o ascenso, reconocer a las pruebas de conocimientos
generales o especificas -en este caso a la Prueba Bésica general de preseleccién- un cardcter exclusivamente eliminatorio y no clasificatorio,
la estructuracién de la lista de elegibles y el nombramiento respectivo en estricto orden de méritos de conformidad con los resultados del
concurso.

En el caso de las personas con discapacidad es evidente que nada se opone a que se sometan a un concurso publico y abierto donde pueden en
igualdad de condiciones demostrar su capacidad y mérito al igual que cualquier otro participante aspecto respecto del cual no pueden
considerarse diferentes por su sola condicion de discapacidad”. (Subrayado fuera de texto).

Asi mismo, la Corte Constitucional en Sentencia SU-917 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, consideré:

“En cuanto al retiro de servidores vinculados en provisionalidad, la Corte Constitucional ha abordado en numerosas oportunidades el tema para
serialar el inexcusable deber de motivacidn de dichos actos. Asi lo ha sefialado desde hace mds de una década de manera uniforme y reiterada
en los numerosos fallos en los que ha examinado esta problemética, a tal punto que a la fecha se registra casi un centenar de sentencias en la
misma direccién aunque con algunas variables respecto de las medidas de proteccion adoptadas.

(...)

En sintesis, la Corte concluye que respecto del acto de retiro de un servidor ptblico que ejerce un cargo en provisionalidad no puede predicarse
estabilidad laboral propia de los derechos de carrera, pero en todo caso el nominador continda con la obligacidn de motivarlo, al tiempo que el
administrado conserva incélume el derecho a saber de manera puntual cuéles fueron las razones que motivaron esa decision.

(...)

En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la
provisién definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacién
insatisfactoria “u otra razon especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto”.

Asi mismo, es de anotar que en materia de proteccién laboral reforzada, la Ley 790 de 2002 y el Decreto 190 de 2003 ha previsto el denominado
"reten social", figura que se circunscribe especificamente para los programas de renovacién o reestructuracion de la administracién publica del
orden nacional. Dicho retén social no se aplica en el caso planteado, ya que el cargo en el cual se encuentra vinculado el empleado provisional
sera provisto por quien gand el proceso de seleccion.

Igualmente, la Ley 1955 de 2019, la cual expidié el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad” en su
articulo 263 expone:

ARTICULO 263. Reduccién de la provisionalidad en el empleo publico. Las entidades coordinardn con la Comisién Nacional del Servicio Civil
(CNSC) la realizacién de los procesos de seleccién para el ingreso a los cargos de carrera administrativa y su financiacion; definidas las fechas
del concurso las entidades asignaran los recursos presupuestales que le corresponden para la financiacién, si el valor del recaudo es insuficiente
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para atender los costos que genere el proceso de seleccién, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 9° de la Ley 1033 de 2006.

PARAGRAFO 2. Los empleos vacantes en forma definitiva del sistema general de carrera, que estén siendo desempefiados con personal
vinculado mediante nombramiento provisional antes de diciembre de 2018 y cuyos titulares a la fecha de entrada en vigencia de la presente ley
le falten tres (3) afios 0 menos para causar el derecho a la pensién de jubilacién, serdn ofertados por la CNSC una vez el servidor cause su
respectivo derecho pensional.

En este orden de ideas, los empleos vacantes en forma definitiva que estén desempefiados por empleados con nombramiento en provisional y
les faltara 3 afios 0 menos a causar su derecho pensional sera ofertados por la CNSC una vez el empleado cause su derecho pensional.

En consecuencia, es necesario verificar que el empleo objeto proceso de seleccién no haya sido ofertado antes de la vigencia de la ley 1955 de
2019 el 25 de mayo de 2019, ya que si se realizd con anterioridad no se le aplicaria lo establecido en el articulo 263.

Por otro lado, la ley 2040 de del 27 de julio de 2020, la cual se adoptan medidas para impulsar el trabajo para adultos mayores, dispone:

“ARTICULO 8, Proteccién en caso de reestructuracién administrativa o provisién definitiva de cargos, Las personas a las que les falte tres afios o
menos para cumplir los requisitos que les permitirian acceder a la pensidn de jubilacién o vejez, que hagan parte de las plantas de las entidades
publicas en nombramiento provisional o temporal y que, derivado de procesos de restructuracion administrativa o provision definitiva de cargos
publicos a través de concursos de mérito, deberian ser separados de sus cargos, seran sujetos de especial proteccidn por parte del Estado y en
virtud de la misma deberan ser reubicados hasta tanto adquieran los requisitos minimos para el acceso al beneficio pensional.”

En este orden de ideas, para el caso objeto de consulta, esta Direccidn Juridica considera que el empleado provisional que tiene la calidad de
madre cabeza de familia y prepensionado es decir, al que le faltan menos de tres afios para cumplir los requisitos para acceder a la pensién
(edad y/o tiempo de servicios) debera ceder la plaza a quien ocupe el primer lugar en el concurso de méritos que se adelanté para proveer el
empleo que ocupa en provisionalidad, ya que como lo sefiala la Corporacién su situacién especial de indefensién no lo exime de demostrar su
capacidad y mérito en igualdad de condiciones.

Por tanto, en el evento que un provisional no participe en el correspondiente concurso de méritos, la Entidad podra desvincularlos mediante acto
administrativo, el cual se motivara en la provisién del cargo por quien ha participado en un concurso de méritos haciéndose merecedor del cargo
y los servidores prepensionados deberdn ser reubicados hasta tanto cumplan con los requisitos minimos para acceder al beneficio pensional.

En caso de los empleados publicos con nombramiento que cumplan con los requisitos para la pensién, deberan ser desvinculados, ya que el
empleo se proveerd con la persona que ocupo el primer lugar en el concurso de méritos.

En opinidén del Departamento Administrativo de la Funcién Piblica, es posible que una entidad publica, con ocasién de una reestructuracién de
planta, retire del servicio a funcionarios vinculados por libre nombramiento y remocién que ya cumplen con los requisitos para pensionarse, pero
que decidieron seguir laborando hasta la edad de retiro forzoso.

R/

Como bien se explicéd en la respuesta de la pregunta 1, por la naturaleza de los empleados publicos con nombramiento de libre nombramiento y
remocion, estos pueden ser desvinculados a discrecionalidad del nominador.
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Una entidad publica puede postular en un concurso de méritos los puestos en provisionalidad ocupados por trabajadores que cumplen con los
requisitos para pensionarse y decide seguir trabajado hasta la edad de retiro forzoso, en caso positivo, laboralmente que pasaria con dichos
trabajadores, hay que reubicarlos o saldrian del servicio por haber proveido la vacante de forma definitiva por el concurso de méritos.

R/

La Constitucién Politica establece:

“ARTICULO 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, serdn nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

De igual forma, el articulo 31 de la Ley 909 de 2004, estipula:

“ARTICULO 31. Etapas del proceso de seleccién o concurso. (Reglamentado por Decreto 4500 de 2005.) El proceso de seleccién comprende:

Convocatoria. La convocatoria, que deberd ser suscrita por la Comisién Nacional del Servicio Civil, el Jefe de la entidad u organismo, es norma
reguladora de todo concurso y obliga tanto a la administracién, como a las entidades contratadas para la realizacién del concurso y a los
participantes.

4. Listas de elegibles. Con los resultados de las pruebas la Comisiéon Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada, por delegacién de
aquella, elaborard en estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendrd una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de
mérito se cubriran las vacantes para las cuales se efectué el concurso.

5. Periodo de prueba. La persona no inscrita en carrera administrativa que haya sido seleccionada por concurso serd nombrada en periodo de
prueba, por el término de seis (6) meses, al final de los cuales le sera evaluado el desempefio, de acuerdo con lo previsto en el reglamento.

Aprobado dicho periodo al obtener evaluacién satisfactoria el empleado adquiere los derechos de la carrera, los que deberdn ser declarados
mediante la inscripcién en el Registro Publico de la Carrera Administrativa. De no obtener calificacién satisfactoria del periodo de prueba, el
nombramiento del empleado serd declarado insubsistente.

El empleado inscrito en el Registro Publico de Carrera Administrativa que supere un concurso serd nombrado en periodo de prueba, al final del
cual se le actualizard su inscripcién en el Registro Publico, si obtiene calificacién satisfactoria en la evaluacién del desempefio laboral. En caso
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contrario, regresara al empleo que venia desempefiando antes del concurso y conserva su inscripcion en la carrera administrativa. Mientras se
produce la calificacién del periodo de prueba, el cargo del cual era titular el empleado ascendido podré ser provisto por encargo o mediante
nombramiento provisional.

PARAGRAFO. En el reglamento se estableceran los pardmetros generales para la determinacién y aplicacién de los instrumentos de seleccién a
utilizarse en los concursos.”

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 125 de la Constitucién Politica y el articulo 31 de la Ley 909 de 2004, el ingreso a los cargos de
carrera, se hara previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes. Con
este objetivo, la convocatoria debera ser suscrita por la Comisién Nacional del Servicio Civil, el Jefe de la entidad u organismo, y serd norma
reguladora de todo concurso, obligando tanto a la administracién, como a las entidades contratadas para la realizacién del concurso y a los
participantes.

Igualmente, es claro determinar que los empleos pertenecen a la planta de personal Global la cual consiste en la relacién detallada de los
empleos requeridos para el cumplimiento de las funciones de una entidad, sin identificar su ubicacién en las unidades o dependencias que hacen
parte de la organizacion interna de la institucion.

Por consiguiente, como bien lo establece la constitucién politica todos los empleos son de carrera administrativa salvo los que exprese la ley, por
ende, todos los empleos de la planta global de una entidad independiente de su vinculacién se deben llevar a un proceso de concurso de
méritos.

Es de aclarar, que lo establecido por la ley 1955 de 2019, en su articulo 263 paragrafo 2, que los empleos “que estén siendo desemperiados con
personal vinculado mediante nombramiento provisional antes de diciembre de 2018 y cuyos titulares a la fecha de entrada en vigencia de la
presente ley le falten tres (3) afios 0 menos para causar el derecho a la pensién de jubilacién, serén ofertados por la CNSC una vez el servidor
cause su respectivo derecho pensional.” Este caso se presenta para los prepensionados no para las personas que ya cumplieron con los
requisitos de pension, ya que como se expuso en la respuesta de la pregunta 2 estas personas deberan ser desvinculados ya que cumplen con
los requisitos de pension.

Cuando un empleado de libre nombramiento y remocién cumple con los requisitos para acceder a la pensidn pero no solicita la pension de vejez,
sigue teniendo la estabilidad laboral reforzada.

R/

De lo dispuesto en el inciso 5° de la norma citada anteriormente, el paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003, dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 9. El articulo 3323 de la Ley 100 de 1993 quedar3 asi:

ARTICULO 33.24 Requisitos para obtener la Pensién de Vejez. Para tener el derecho a la Pensién de Vejez, el afiliado deberd reunir las siguientes
condiciones:

(...)

PARAGRAFO 3. Se considera justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relacién legal o reglamentaria, que el trabajador del
sector privado o servidor publico cumpla con los requisitos establecidos en este articulo para tener derecho a la pensién. El empleador podra dar
por terminado el contrato de trabajo o la relacién legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la pensién por parte de las
administradoras del sistema general de pensiones.
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Transcurridos treinta (30) dias después de que el trabajador o servidor publico cumpla con los requisitos establecidos en este articulo para tener
derecho a la pensidn, si este no la solicita, el empleador podra solicitar el reconocimiento de la misma en nombre de aquel.

Lo dispuesto en este articulo rige para todos los trabajadores o servidores publicos afiliados al sistema general de pensiones.” (Subrayado fuera
de texto)

La norma establece que el empleado que ha cumplido con los requisitos establecidos en la norma para percibir su pensién tendrd que solicitar
su reconocimiento, no obstante, si transcurridos treinta (30) dias después de este hecho el trabajador no la solicita, el empleador podrd
solicitarla en nombre de aquel ante la correspondiente administradora de pensiones.

En consecuencia, como bien se dio respuesta a la pregunta 1, los empleados de libre nombramiento y remocién por la naturaleza de su
vinculacién no gozan de estabilidad laboral reforzada ya que es potestad del nominador declarar insubsistente o no el empleo, por lo que
depende del nominar continuar con el empleado publico en el servicio.

Atendiendo la emergencia sanitaria actual originada por el nuevo coronavirus SARS COV -2, una entidad publica puede disponer de los cargos de
libre nombramiento y remocion.

R/

En cuanto al Estado de Emergencia Econdmica social y Ecolégico en estos momentos se encuentran viviendo el Estado Colombiano a raiz de
nuevo corona virus COVID 19, el Gobierno Nacional expidié el decreto 491 de 2020 el cual adopté medidas de urgencia para garantizar la
atencion y la prestacion de los servicios por parte de las autoridades publicas y los particulares que cumplan funciones publicas

En cuanto al decreto en mencién este no modifico las normas relacionadas con la administracién de personal en este caso la forma de previsién
y terminacién del empleo de libre nombramiento y remocién, por lo se deben aplicar las normas vigentes al respecto como se dej6 consigna en
la respuesta de la pregunta 1.

En el mismo contexto de la emergencia sanitaria actual, una entidad publica pude disponer de los cargos de libre nombramiento y remocién de
personas que, si bien cumplen con los requisitos para acceder a la pensién de vejez, decidieron continuar trabajando hasta la edad de retiro
forzoso.

R/

Esta pregunta se contesta con la respuesta de la pregunta 6 ya que la norma no cambio las disposiciones del nombramiento y retiro de los
empleados publicos de libre nombramiento y remocién, igualmente con la respuesta de la pregunta 1y 5.

Cuél es el proceder que puede adoptar una entidad publica cuando una persona con status de prepensionado que fue vinculado por libre
nombramiento y remocion goza de morbilidades y, por tanto, no puede acudir a las instalaciones a prestar su servicio y por las funciones a su
cargo (conductor) tampoco las puede desarrollar en teletrabajo o trabajo en casa.

R/
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Respecto al tema de la asignacién de funciones, el articulo 2.2.5.5.52 del Decreto 1083 de 2015, establece:

“ARTICULO 2.2.5.5.52 Asignacién de funciones. Cuando la situacién administrativa en la que se encuentre el empleado publico no genere
vacancia temporal, pero implique separacidn transitoria del ejercicio de sus funciones o de algunas de ellas, el jefe del organismo podré asignar
el desempefio de éstas a otro empleado que desemperie un cargo de la misma naturaleza. (Subrayado fuera de texto)

Esta situacion no conlleva el pago de asignaciones salariales adicionales, por cuanto no se estd desemperiando otro empleo.

El empleado a quien se le asignen las funciones no tendra derecho al pago de la diferencia salarial y no se entenderd desvinculado de las
funciones propias del cargo del cual es titular”.

Asi mismo la Corte Constitucional en sentencia C-447 de 1996, expreso:

“...Cuando el articulo 122 de la Constitucion Nacional exige fijar las funciones de los empleos publicos, entre otros actos por medio de
reglamentos, no se esta refiriendo exclusivamente a la ley que determina la estructura organica de la entidad publica, ni al Manual General de
Funciones que expide el Presidente de la Republica, sino también al manual especifico de funciones de cada entidad... “

“Las funciones concretas o especificas que le corresponde cumplir a cada uno de esos empleos en el ente gubernamental al que pertenezca el
cargo, son fijadas por el jefe del organismo respectivo en el llamado Manual Especifico de Funciones que, dicho sea de paso, no puede violar
normas de superior jerarquia, esto es, la Constitucidn y las leyes. (...) Nada impide que mediante reglamentos se asigne por parte del Presidente
de la Republica, del jefe de la entidad respectiva, e inclusive de los jefes inmediatos o de cualquier otra autoridad competente del mismo
organismo, funciones a los empleados de un determinado ente publico (...) siempre y cuando no se desconozcan los lineamientos generales
sefialados en el Manual General de Funciones y no se desvirtien los objetivos de la institucion y la finalidad para la cual se cred el empleo.”
(Subrayado fuera de texto)

Por lo anterior, el Manual Especifico de Funciones y de Competencias puede ser actualizado, con base en lo establecido en la Ley 909 de 2004 y
el Decreto 785 de 2005; igualmente, es dable que el jefe inmediato asigne funciones especificas, siempre que estas se encuentren circunscritas
al nivel jerarquico, naturaleza jerarquica y area funcional del empleo y sin desconocer las orientaciones de la sentencia C-447 de 1996, antes
citada.

Adicionalmente, la Corte Constitucional sobre este mismo tema, efectud el siguiente anélisis:

“(...) Il.- De la Asignacion de Funciones-

Considera la Sala del caso, llamar la atencion sobre la forma impropia como usualmente dentro de la administracién publica se asignan
funciones de un cargo, a través del mecanismo denominado “asignacidn de funciones” mecanismo o instituto que no existe juridicamente como
entidad juridica auténoma dentro de las normas que rigen la administracién del personal civil al servicio del Estado.

¢De ddnde proviene dicho uso? Pues, no de otro diferente al acudir o echar mano (como en el comun de la gente se diria) por parte de la
administracion publica, de la dltima funcién que se relaciona para cada cargo dentro de los Manuales de Funciones y Requisitos de las entidades
estatales, al sefialar que el empleado cumplird, ademas de las expresamente sefialadas: “Las demas funciones que se le asignen por el jefe
inmediato”.

Se considera del caso precisar, que dicha funcién de amplio contenido no puede ser ilimitada, sino que debe referirse siempre y en todos los
casos a un marco funcional y concreto, esto es, que dichas funciones deben hacer referencia a las funciones propias del cargo que se
desempena por el funcionario a quien se asignan. No es procedente su descontextualizacion, de tal manera que el jefe inmediato si puede
asignar otras funciones diferentes a las expresamente contempladas en el respectivo Manual de Funciones y Requisitos de la entidad, de
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acuerdo a las necesidades del servicio, a los fines y objetivos propios de cada entidad, pero, dentro del contexto de las funciones propias del
funcionario y acordes al cargo que ejerce y para el cual ha sido nombrado.

No es procedente utilizar esta funcidn para asignar “todas y cada una de las funciones correspondientes a otro cargo” diferente al que se
desempefia por el funcionario, pues, esto equivale a asignar un “cargo por su denominacién especifica”, bajo el ropaje de la asignacién de
funciones que como se dijo no es una figura juridica auténoma, como el encargo, el traslado, etc.; costumbre que a ultranza se viene realizando
en diferentes entidades del Estado, en forma impropia cuando para ello existe en la normatividad la figura juridica del “encargo”. (Subrayado
fuera de texto)

De conformidad con lo expuesto, en criterio de esta Direccion Juridica, el jefe inmediato por necesidades del servicio y/o cumplimiento de los
fines propios de la entidad, podra asignar funciones adicionales a las expresamente contempladas en el Manual de Funciones del empleo, sin
desvirtuar con ello la naturaleza juridica definida por la ley para cada uno de los niveles jerdrquicos de los empleos.

Asi las cosas, si la entidad considera que el empleado publico no puede cumplir sus funciones desde el sitio de trabajo, posibilita que las
funciones de los servidores se cumplan mediante la modalidad de trabajo en casa, haciendo uso de las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones, para el efecto le ordena a las autoridades para que tomen las acciones a que haya lugar y las habilita para asignar actividades
similares o equivalentes a la naturaleza del cargo que desempefian, cuando las atribuidas en el manual de funciones no se puedan cumplir
desde la casa.

En consecuencia, el empleado publico deberd cumplir las funciones asignadas por el jefe inmediato por necesidades del servicio, y las funciones
a desarrollar serdn las del nivel jerdrquico del empleo en este caso del nivel asistencial, hasta tanto el empleado publico pueda realizar sus
funciones en el sitio de trabajo.

Los cargos ocupados por funcionarios con status de prepensionados en la modalidad de provisionalidad pueden ser ofertados en concurso de
méritos, en caso positivo, qué debe realizar la entidad con la persona en calidad de prepensionado cuando deba nombrarse a la nueva persona
que gano el concurso de méritos.

R/

Como bien se expuso en la respuesta a las preguntas 2 y 4, los empleados publicos en provisionalidad que les falte menos de 3 afios para
cumplir con los requisitos para acceder a la pensidn, la entidad deberd reubicarlos dentro de la planta.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; y demds temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrd encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccion 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
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la administracién publica y se otorgan unas facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica

2. Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 790 de 2002

3. “Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones
sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales”

4. Sentencia T - 105 de 2002, Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria
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