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 Al contestar por favor cite estos datos:

 

Radicado No.: 20216000235001

Fecha: 02/07/2021 11:51:07 a.m.

Bogotá D.C.

REF.: RETIRO. Retiro de empleado de empleado provisional en condición de prepensionado. RAD.: 20212060495712 del 30-06-2021.

 

Acuso recibo comunicación remitida por la Comisión Nacional del Servicio Civil, mediante la cual consulta si existe protección especial para una
empleada en condición de prepensionada vinculada con carácter provisional en un cargo de carrera vacante en forma temporal, el cual como
consecuencia de la  renuncia irrevocable y retiro  de la  titular  del  cargo,  quedó vacante en forma definitiva;  y  cuál  debe ser  el  proceder de la
entidad en relación con la vacancia definitiva de dicho cargo.

 

1.- En relación con la consulta sobre cuál debe ser el proceder de la entidad en relación con el empleo provisto con carácter provisional por el
término de la situación administrativa del titular, que quedó vacante en forma definitiva por la renuncia de su titular, se precisa que en este caso
la entidad deberá proceder de acuerdo con el concepto “Criterio Unificado Provisión Empleos Públicso Mediante Encargo” del 13 de diciembre de
2018, expedido por la Comisión Nacional del Servicio Civil, en el cual expresó:

 

“Si un empleo en vacancia temporal está provisto mediante encargo o nombramiento provisional y su titular renuncia, dicha vacante se
convierte en definitiva, en este caso la entidad, deberá verificar la aplicación de los mecanismos de provisión definitiva, señalados en el Artículo
2.2.5.3.2 del Decreto 648 de 2017, si agotados dichos ordenes de provisión, la condición de vacancia definitiva persiste, la administración podrá,
por necesidades del servicio, mantener el encargo o el nombramiento provisional, en el servidor en el que inicialmente había recaido”

 

2.- Respecto a la consulta si existe protección especial para una empleada en condición de prepensionada vinculada con carácter provisional en
un cargo de carrera vacante en forma temporal, el cual como consecuencia de la renuncia irrevocable y retiro de su titular, quedó vacante en
forma definitiva, se precisa:

 

En el más reciente pronunciamiento del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección “B”. Consejero
Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, en sentencia del 29 de febrero de dos mil dieciséis (2016). Expediente No. 050012333000201200285-01,
número interno 3685-2013, en relación con los prepensionados de libre nombramiento y remoción, se señaló:

 

“Así pues, en tratándose de las personas próximas a pensionarse, la protección especial se ha venido concretando por la Corte Constitucional en
las siguientes reglas jurisprudenciales1 con el fin de asegurar la estabilidad laboral reforzada en los procesos de reestructuración administrativa:
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“4. En ese marco, el legislador profirió la ley 790 de 2002 previendo mecanismos especiales de estabilidad para los trabajadores o funcionarios
que se verían particularmente afectados en los procesos de reforma institucional, como concreción de los mandatos contenidos en los incisos 3º
y 4º del Artículo 13 Superior, relativos a la adopción de medidas de protección a favor de grupos vulnerables y personas en condición de
debilidad manifiesta,  y  en las  cláusulas constitucionales que consagran una protección reforzada para ciertos grupos sociales,  tales  como las
mujeres (art. 43 CP), los niños (art. 44 C.P.), las personas de la tercera edad (art. 46 C.P), y las personas con discapacidad (art. 47 C.P.). Las
medidas contenidas en la ley 790 de 20022 se conocen como retén social.

En la citada Ley, el Congreso de la República estableció, como ámbito de aplicación del retén social “los programas de renovación o
reestructuración de la administración pública del orden nacional”; determinó que su finalidad es la de “garantizar la estabilidad laboral y el
respeto a la dignidad humana para las personas que de hecho se encuentren en la situación de cabezas de familia3, los discapacitados y los
servidores públicos próximos a pensionarse.4” (C-795 de 2009), prohibiendo su retiro del servicio; y fijó, como límite temporal de la protección, el
vencimiento de las facultades extraordinarias conferidas al presidente mediante la citada ley.

 (…)

En torno a la condición de sujeto prepensionado, la Corte delimitó el concepto para efectos de la protección reforzada reconocida por el
legislador, en la sentencia C-795 de 2009:

“(i) [Definición de prepensionado:] (…) tiene la condición de prepensionado para efectos de la protección reforzada reconocida por el legislador a
sujetos de especial vulnerabilidad, en el contexto de procesos de renovación de la administración pública, el servidor público próximo a
pensionarse al cual le falten tres (3) o menos años para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotización para obtener
el disfrute de la pensión de jubilación o vejez”.

“(ii)  El  momento a partir  del  cual  se [debe contabilizar]  el  parámetro temporal  establecido para definir  la condición de prepensionado (…) En
relación con el (…) momento histórico a partir del cual se contabilizarían esos tres (3) años [previos al cumplimiento de los requisitos para
acceder a la pensión de vejez], este debe adecuarse al nuevo contexto normativo generado por la expedición de la Ley 812 de 2003 y el
pronunciamiento de la Corte efectuado en la sentencia C-991 de 2004 sobre esta norma. En ese nuevo marco, la jurisprudencia ha estimado que
el término de tres (3) años o menos, debe contabilizarse a partir de la fecha en que se declara la reestructuración de la entidad de la
administración pública5”

(…)

Bajo tal entendimiento, la Corte Constitucional ha precisado que el fundamento del reconocimiento de la estabilidad laboral reforzada de los
“prepensionados” no es un asunto que dependa de un mandato legislativo particular y concreto, sino que tiene raigambre constitucional, es
decir, “opera para la satisfacción de los derechos fundamentales de estos grupos poblacionales, que se verían gravemente interferidos por el
retiro del empleo público”; así las cosas, sostuvo que la mencionada estabilidad no solo es aplicable en los casos que el retiro del cargo se
sustenta en su supresión ante la liquidación de la entidad, o en el marco de los procesos de restructuración de la Administración Pública (retén
social), siendo estos casos, apenas una especie de mecanismo, dentro de los múltiples que pueden considerarse para garantizar los derechos
fundamentales involucrados por la permanencia en el empleo público de los servidores próximos a pensionarse. 

Es por lo anterior que la estabilidad laboral de los prepensionados se convierte en un imperativo constitucional en cada uno de los escenarios en
que se materialice alguna de las causales que lleven al retiro del servicio, evento en el cual, será necesario efectuar un ejercicio de ponderación
entre los derechos al mínimo vital e igualdad de los pre pensionados y la satisfacción del interés general del buen servicio público, con el fin de
no afectar el núcleo esencial de cada uno de los extremos en cuestión6. 

Al respecto, la Subsección A de la Sección Segunda de la Corporación, ha sostenido que el simple hecho de estar próximo a consolidar el status
pensional, con el cumplimiento de los requisitos legales, no produce un fuero de estabilidad relativa en el empleo7 de libre nombramiento y
remoción; lo anterior, implica que en cada caso particular y concreto, será necesario que el nominador analice la situación en la que se
encuentra  el  empleado,  en  aras  de  realizar  una  ponderación  razonable,  adecuada y  proporcionada al  momento  de  ejercer  la  facultad
discrecional, con el fin de materializar el interés general del buen servicio público pero sin afectar la protección especial del personal próximo a
ser pensionado.

(…)

a) La protección especial de estabilidad laboral conferida a quienes están próximos a consolidar el status pensional, es aplicable tanto a
empleados en provisionalidad, como a empleados de libre nombramiento y remoción y de carrera, respecto de cualquier escenario que
materialice una causal objetiva de retiro del servicio.
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b) Al ejercer la potestad discrecional de libre nombramiento y remoción, la administración deberá tener en cuenta que la protección especial de
quienes están próximos a consolidar el status pensional es un imperativo constitucional, razón por la cual es necesario que el nominador realice
un ejercicio de ponderación entre los derechos fundamentales de los pre pensionados (mínimo vital, igualdad, seguridad social) y la satisfacción
del  interés  general  del  buen  servicio  público,  con  el  fin  de  tomar  la  decisión  más  “adecuada  a  los  fines  de  la  norma  que  la  autoriza”  y
“proporcional a los hechos que le sirven de causa”7, buscando en lo posible, armonizar el ejercicio de la facultad discrecional del literal a) del
Artículo 41 de la Ley 909 de 2004 con las disposiciones que consagran la protección especial de los sujetos que están próximos a pensionarse. 

c) La protección especial en razón a la condición de sujeto “pre pensionado”, resulta aplicable siempre y cuando el servidor público esté próximo
a pensionarse, es decir, le falten tres (3) o menos años para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotización para
obtener el disfrute de la pensión de jubilación o vejez”, por lo tanto, quien para la fecha de retiro del servicio ya tiene consolidado su estatus
pensional, no se encuentra en la situación fáctica de sujeto pre pensionable, aunque sí goza de otro tipo de garantía otorgada por el legislador
para la protección de sus derechos fundamentales al mínimo vital y seguridad social, la cual se encuentra establecida en la Ley 797 de 2003, en
su Artículo 9, parágrafo 1, al establecer que los fondos encargados tienen el deber de reconocer la pensión en un tiempo no superior a cuatro (4)
meses después de radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentación que acredite su derecho, motivo por el cual la
persona no quedará desamparada, pues tendrá derecho a disfrutar de la pensión.(Resaltado fuera de texto)

Así las cosas, la sola condición de estar próximo a consolidar el estatus pensional no tiene el alcance de enervar la facultad discrecional con que
cuenta la administración para retirar del servicio a un empleado de libre nombramiento y remoción, mediante la declaratoria de insubsistencia
de su nombramiento, la cual en todo caso deberá ser ejercida bajo la estricta regla consagrada en el Artículo 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 protección especial del
servidor público que está próximo a cumplir los requisitos de su pensión con la finalidad del buen servicio público.

 

Conforme a lo expresado por el Consejo de Estado y los criterios de la Corte Constitucional el fundamento del reconocimiento de la estabilidad
laboral reforzada de los “prepensionados” no es un asunto que dependa de un mandato legislativo particular y concreto, sino que tiene
raigambre constitucional, es decir, “opera para la satisfacción de los derechos fundamentales de estos grupos poblacionales, que se verían
gravemente interferidos por el retiro del empleo público”; en ese sentido, sostuvo dicha Corporación, que la estabilidad reforzada es aplicable
para garantizar los derechos fundamentales involucrados por la permanencia en el empleo público de quienes estén próximos a pensionarse.

 

Ahora bien, la protección especial de estabilidad laboral conferida a quienes están próximos a consolidar el status pensional (prepensionados),
es aplicable tanto a empleados en provisionalidad, como a empleados de libre nombramiento y remoción y de carrera, respecto de cualquier
escenario que materialice una causal objetiva de retiro del servicio.

 

En este orden de ideas, la estabilidad laboral de los prepensionados se convierte en un imperativo constitucional en cada uno de los escenarios
en que se materialice alguna de las causales que lleven al retiro del servicio, evento en el cual será necesario efectuar un ejercicio de
ponderación entre los derechos al mínimo vital e igualdad de los pre pensionados y la satisfacción del interés general del buen servicio público,
con el fin de no afectar el núcleo esencial de cada uno de los extremos en cuestión.

 

Así las cosas, la sola condición de estar próximo a consolidar el estatus pensional no tiene el alcance de enervar la facultad discrecional con que
cuenta la administración para retirar del servicio a un empleado con el estatus de pre pensionado, la administración deberá proceder en todo
caso, bajo la estricta regla consagrada en el Artículo 44 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, es decir,
ser  adecuada  a  los  fines  de  la  norma  que  la  autoriza  y  proporcional  a  los  hechos  que  le  sirven  de  causa,  buscando  armonizar  la  protección
especial del servidor público que está próximo a cumplir los requisitos de su pensión con la finalidad del buen servicio público.

 

Conforme a lo expuesto y atendiendo puntualmente la consulta, en criterio de esta Dirección Jurídica, la facultad para decidir si se retira o no del
servicio al empleado público con status de pre pensionado al cual se refiere, corresponde a la administración y, en este caso, será necesario que
el nominador realice un ejercicio de ponderación entre los derechos fundamentales del prepensionado (mínimo vital, igualdad, seguridad social)
y  la  satisfacción  del  interés  general  del  buen  servicio  público,  con  el  fin  de  tomar  la  decisión  más  adecuada  a  los  fines  de  la  norma  que  la
autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa, en armonía con las disposiciones que consagran la protección especial de los sujetos
que están próximos a pensionarse. 

 

Para  mayor  información  respecto  de  las  normas  de  administración  de  los  empleados  del  sector  público;  así  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 podrá
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encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Dirección Jurídica.

 

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

 

Cordialmente,

 

ARMANDO LÓPEZ CORTES

Director Jurídico

 

Elaboró: Pedro P. Hernández Vergara

 

Revisó: Jose F. Ceballos Arroyave

 

Aprobó: Armando López Cortes

 

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PÁGINA

 

1. Sentencia  T-729 de 2010.

 

2.  Posteriormente  complementada  y  modificada  por  la  ley  812  de  2003,  y  los  decretos  190  y  396  de  2003,  conjunto  normativo  que  suele
agruparse  bajo el nombre de retén social.

 

3. En la sentencia C-964 de 2003, la Corte declaró la exequibilidad condicionada de algunas disposiciones de la Ley 82 de 1993, “Por la cual se
expiden  normas  para  apoyar  de  manera  especial  a  la  mujer  cabeza  de  familia”,  en  el  entendido,  que  los  beneficios  establecidos  en  dichos
artículos a favor de las personas dependientes de la mujer cabeza de familia se harán extensivos a los hijos menores y a los hijos impedidos
dependientes del hombre que, de hecho, se encuentre en la misma situación que una mujer cabeza de familia, en los términos y bajo el
requerimiento del artículo 2 de la misma Ley.

 

4. Corte Constitucional, sentencias C-1039 de 2003 y T-587 de 2008.

 

5. Criterio sostenido en la sentencia T-089 de 2009.

 

6. Así lo consideró la Corte Constitucional en la Sentencia T-186 de 2013.

 

7. Consejo de Estado. Sección Segunda, Subsección “A “. C.P.  Luis Rafael Vergara Quintero. Sentencia  de 26 de abril de 2012. Radicación
número: 25000-23-25-000-2003-04955-01(1816-09), Actor: María Cristina Cujar de Pérez. Demandado: Cámara de Representantes.
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8. Artículo 44 del CPACA.
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