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REF: RETIRO DEL SERVICIO. Retiro del servicio de empleos de libre nombramiento y remocién. ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA.
Prepensionados. ;Cémo se notifica un acto administrativo que declara la insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remocién?
¢Una empleada de libre nombramiento y remocién en calidad de prepensionada tiene estabilidad laboral reforzada? Rad: 20219000543612 del
27 de julio de 2021.

Acuso de recibo la comunicacién de la referencia, a través de la cual consulta cémo se notifica un acto administrativo que declara la
insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remocién y si una empleada de libre nombramiento y remocién en calidad de
prepensionada tiene estabilidad laboral reforzada; al respecto, me permito manifestar:

1.- Declaratoria de insubsistencia empleos de libre nombramiento y remocién:
La Constitucién Politica de Colombia sobre la clasificacién de los empleos en el Articulo 125, dispuso:

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos 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 demdas que determine la ley.

(...

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
direccién y/o confianza dentro de la entidad publica.

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
remocidn y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocién; (...)

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 remocidn 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. Es importante indicarle que a la decisién de declaratoria de insubsistencia, ha de llegarse cuando la autoridad nominadora se ha
persuadido de su conveniencia y oportunidad.

Sobre el tema, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, en sentencia Radicado No. 2002-00188-01 del 19 de enero de 2006. M.P. Tarsicio
Céceres Toro, afirmé:

“La insubsistencia del nombramiento es una figura a la que se recurre cuando la autoridad nominadora lo considera conveniente, en aras del
mejoramiento del buen servicio. Sabido es que una medida de tal naturaleza se supone inspirada en razones del buen servicio, fin primordial de
la funcién publica, y que el acto administrativo contentivo de una manifestacion de voluntad, como la que se controvierte, goza de la presuncion
de legalidad, vale decir, que se expidié con sujecién al ordenamiento juridico vigente, aunque puede ser desvirtuada mediante prueba en
contrario”

Asi mismo, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, en sentencia No. 4425-2004 del 4 de noviembre de 2008, M.P. Luis Rafael Vergara Quintero,
sefialé:

“En cuanto a los nombramientos en cargos de libre nombramiento y remocidn, la Sala reitera su criterio jurisprudencial, segun el cual, dada la
forma en que se realiza el ingreso, asimismo puede la administracién en cualquier tiempo declarar la insubsistencia, a través de acto
administrativo que no requiere motivacidn alguna. No obstante, la justificacion del retiro debe propender por la blsqueda de mejorar el servicio
de la entidad publica y los intereses generales que deben predominar en la funcién publica.

Dicho objetivo es una presuncién que la ley le otorga a estos actos, siendo deber del particular desvirtuarla, en el sentido de comprobar que con
su retiro, el nominador tuvo en cuenta intereses particulares y caprichosos y, que por tal razén, se desmejord el servicio”. (Subrayado fuera de
texto)

De acuerdo con la normativa y jurisprudencia expuestas, esta Direccidn Juridica considera que es procedente la declaratoria de insubsistencia de
un empleado de libre nombramiento y remocién; la cual obedece a la facultad discrecional del nominador, que deberd estar fundada en la
necesidad de mejoramiento del servicio y en el derecho de escoger a sus colaboradores por tratarse, de cargos de direcciéon, confianza y
manejo.

2.- Comunicacion de los actos administrativos.
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En relacion con su interrogante relacionado con la forma de comunicar o notificar los actos administrativos durante la pandemia ocasionada por
el Covid-19, le manifiesto que de las funciones y competencias atribuidas a este Departamento Administrativo en el Decreto 4320 de 2016, no
se evidencia una que le permita pronunciarse frente al tema.

No obstante, de manera general se considera pertinente indicar que en relacién con la notificacién de los actos administrativos, en el marco de
la emergencia sanitaria, el Decreto 491 de 2020, Por el cual se adoptan medidas de urgencia para garantizar la atencién y la prestacién de los
servicios por parte de las autoridades publicas y los particulares que cumplan funciones publicas y se toman medidas para la proteccién laboral
y de los contratistas de prestacidn de servicios de las entidades publicas, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica,
respecto del tema objeto de consulta dispuso:

“ARTICULO 4. Notificacién o comunicacién de actos administrativos. Hasta tanto permanezca vigente la Emergencia Sanitaria declarada por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social, la notificacién o comunicacién de los actos administrativos se hard por medios electrénicos. Para el
efecto en todo tramite, proceso o procedimiento que se inicie sera obligatorio indicar la direccion electrénica para recibir notificaciones, y con la
sola radicacion se entendera que se ha dado la autorizacién.

En relacién con las actuaciones administrativas que se encuentren en curso a la expedicion del presente Decreto, los
administrados deberan indicar a la autoridad competente la direccién electrénica en la cual recibirdn notificaciones o comunicaciones. Las
autoridades, dentro de los tres (3) dias habiles posteriores a la expedicién del presente Decreto, deberan habilitar un buzén de correo
electronico exclusivamente para efectuar las notificaciones o comunicaciones a que se refiere el presente Articulo.

El mensaje que se envie al administrado deberd indicar el acto administrativo que se notifica o comunica, contener copia electrénica del acto
administrativo, los recursos que legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse y los plazos para hacerlo. La notificacién
0 comunicacién quedara surtida a partir de la fecha y hora en que el administrado acceda al acto administrativo, fecha y hora que debera
certificar la administracion.

En el evento en que la notificaciébn o comunicacién no pueda hacerse de forma electrénica, se seguird el procedimiento previsto en los
Articulos 67 y siguientes de la Ley 1437 de 2011.

PARAGRAFO. La presente disposicién no aplica para notificacion de los actos de inscripcién o registro regulada en el Articulo 70 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.”

De conformidad con lo anterior, se tiene que mientras dure la Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, la
notificacién o comunicacién de los actos administrativos se hara por medios electrénicos.

Establece el Articulo precedente, que los administrados deberan indicar a la autoridad competente la direccién electrénica en la cual recibiran
notificaciones o comunicaciones, es decir, es un deber de los usuarios, indicar un correo electrénico, para que sean recibidas las notificaciones o
comunicaciones, lo anterior en caso que la administracién no cuente con una que ya sea conocida para esta finalidad.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el Decreto, no fijé un plazo para informar sobre el correo de notificacién, se entendera que lo deberd hacer
en el menor tiempo posible; la entidad podra fijar un plazo para tal efecto, en aras de no paralizar la administraciéon mientras dure el estado de
emergencia, el cual en su naturaleza tiene caracter transitorio.

En todo caso la administracién serd quien garantice la debida comunicacién o notificacién, por lo tanto, deberd hacerla usando canales validos
para tal fin.

De otra parte, fue claro el Decreto al definir que el evento en que la notificacién o comunicacién no pueda hacerse de forma electrénica, se
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sequird el procedimiento previsto en los Articulos 67 y siguientes de la Ley 1437 de 2011, por lo cual la administracién debera proceder
conforme dicha disposicion.

Ahora bien, el Decreto 593 de 2020, por el cual se imparten instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria generada por la pandemia del
Coronavirus COVID-19, y el mantenimiento del orden publico, establecié:

“ARTICULO 3. Garantias para la medida de aislamiento. Para que el aislamiento preventivo obligatorio garantice el derecho a la vida, a la salud
en conexidad con la vida y la supervivencia, los gobernadores y alcaldes, en el marco de la emergencia sanitaria por causa del Coronavirus
COVID-19, permitirén el derecho de circulacidn de las personas en los siguientes casos o actividades:

(...)

30. El funcionamiento de los servicios postales, de mensajeria, radio, television, prensa y distribucién de los medios de comunicacion.”

De manera que, en caso de no poder llevarse a cabo la notificacion o comunicacién, con el uso de las tecnologias de la informacién, el
Decreto 593 de 2020 permite el funcionamiento de los servicios postales, de mensajeria, radio, televisién, prensa y distribucién de los medios de
comunicacion, por lo tanto, en criterio de esta Direccidn juridica el personal de la entidad que haga dichos servicios, podra desarrollar sus
actividades.

En consecuencia, como ya se indicé la comunicacidn o la notificacién de los actos administrativos se hara de conformidad con lo dispuesto en el
capitulo V de la Ley 1437 de 2011.

3.- Retiro de empleados de libre nombramiento y remocién préximos a pensionarse

Ahora bien, con respecto a la proteccion especial de “prepensionados” para empleados de libre nombramiento y remocién, el Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién «B», consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve, Radicado No.
050012333000201200285-01 (3685-2013) del 29 de febrero de 2016, sostuvo:

“Asi pues, en tratdndose de las personas préximas a pensionarse, la proteccion especial se ha venido concretando por la Corte Constitucional en
las siguientes reglas jurisprudenciales con el fin de asequrar la estabilidad laboral reforzada en los procesos de reestructuracién administrativa:

“4, En ese marco, el legislador profirié la ley 790 de 2002 previendo mecanismos especiales de estabilidad para los trabajadores o funcionarios
que se verian particularmente afectados en los procesos de reforma institucional, como concrecion de los mandatos contenidos en los incisos 3°
y 42 del Articulo 13 Superior, relativos a la adopcién de medidas de proteccion a favor de grupos vulnerables y personas en condicién de
debilidad manifiesta, y en las cldusulas constitucionales que consagran una proteccion reforzada para ciertos grupos sociales, tales como las
mujeres (art. 43 CP), los nifios (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 20025 se conocen como retén social.

En la citada Ley, el Congreso de la Republica establecid, como ambito de aplicacion del retén social “los programas de renovacién o
reestructuracion de la administracién publica del orden nacional”; determind 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 situacion de cabezas de familia, los discapacitados y los
servidores plblicos proximos a pensionarse” (C-795 de 2009), prohibiendo su retiro del servicio; y fijé, como limite temporal de la proteccion, el
vencimiento de las facultades extraordinarias conferidas al presidente mediante la citada ley.

(...

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

“(i) [Definicién de prepensionado:] (...) tiene la condicién de prepensionado para efectos de la proteccion reforzada reconocida por el legislador a
sujetos de especial vulnerabilidad, en el contexto de procesos de renovacién de la administracién publica, el servidor publico préximo a
pensionarse al cual 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 pensién de jubilacién o vejez”.
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“(ii) El momento a partir del cual se [debe contabilizar] el pardmetro temporal establecido para definir la condicion de prepensionado (...) En
relacién con el (...) momento histérico a partir del cual se contabilizarian esos tres (3) afios [previos al cumplimiento de los requisitos para
acceder a la pension de vejez], este debe adecuarse al nuevo contexto normativo generado por la expedicién 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) afios o0 menos, debe contabilizarse a partir de la fecha en que se declara la reestructuracion de la entidad de la
administracién publica”.

(...)

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 satisfaccién de los derechos fundamentales de estos grupos poblacionales, que se verian gravemente interferidos por el
retiro del empleo publico”; asi las cosas, sostuvo que la mencionada estabilidad no solo es aplicable en los casos que el retiro del cargo se
sustenta en su supresién ante la liquidacion de la entidad, o en el marco de los procesos de restructuracién de la Administracién Publica (retén
social), siendo estos casos, apenas una especie de mecanismo, dentro de los mdltiples que pueden considerarse para garantizar los derechos
fundamentales involucrados por la permanencia en el empleo ptblico de los servidores préximos 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, seréd necesario efectuar un ejercicio de ponderacion
entre los derechos al minimo vital e igualdad de los pre pensionados y la satisfaccion del interés general del buen servicio publico, con el fin de
no afectar el ndcleo esencial de cada uno de los extremos en cuestion.

Al respecto, la Subseccién A de la Seccién Segunda de la Corporacién, ha sostenido que el simple hecho de estar préximo a consolidar el status
pensional, con el cumplimiento de los requisitos legales, no produce un fuero de estabilidad relativa en el empleo de libre nombramiento y
remocién; lo anterior, implica que en cada caso particular y concreto, serd necesario que el nominador analice la situacién en la que se
encuentra el empleado, en aras de realizar una ponderacién razonable, adecuada y proporcionada al momento de ejercer la facultad
discrecional, con el fin de materializar el interés general del buen servicio publico pero sin afectar la proteccién especial del personal préximo a
ser pensionado.

(..

a. La proteccién especial de estabilidad laboral conferida a quienes estdn 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 ponderacidn entre los derechos fundamentales de los pre pensionados (minimo vital, igualdad, seguridad social) y la satisfaccion
del interés general del buen servicio publico, con el fin de tomar la decisién més “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 proteccién especial de los sujetos que estan préximos a pensionarse.

c. La proteccién especial en razén a la condicién de sujeto “pre pensionado”, resulta aplicable siempre y cuando el servidor ptblico 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 pensién 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, aunque si goza de otro tipo de garantia otorgada por el legislador
para la proteccién de sus derechos fundamentales al minimo vital y seguridad social, la cual se encuentra establecida en la Ley 797 de 2003, en
su Articulo 9, paragrafo 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 tendra derecho a disfrutar de la pensidn.(Resaltado fuera de texto).

De conformidad con lo dispuesto en la normativa y jurisprudencia transcritas, la condicién de prepensionado se adquiere y 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 cotizacion para obtener el disfrute de la pension de jubilacién o vejez.

No obstante, la sola condicién de estar préximo a consolidar el estatus pensional no tiene el alcance de enervar 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 estd préximo a cumplir los requisitos de su pensién con la finalidad del buen servicio publico.
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Finalmente, es importante precisar que le corresponde a cada entidad verificar cada caso en particular a efectos de evitar vulnerar los derechos
del empleado que estd préximo a cumplir los requisitos exigidos para adquirir su pensién de vejez.

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
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