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Referencia: RETIRO DEL SERVICIO - Prepensionado. Empleado de libre nombramiento y remocién. Radicado: 20219000615832 del 08 de
septiembre de 2021.

En atencién a la comunicacién de referencia, en la cual consulta sobre la aplicabilidad del concepto emitido por esta Direccién Juridica, con
numero de radicado de salida 20206000092431 del 05 de marzo de 2020, para un empleado que cuenta con 1250 semanas cotizadas a
Colpensiones y tiene 61 afos de edad, o debe contar con algun tipo de respaldo politico para acceder a ello, y hasta qué punto la advertencia
del Asesor Juridico y del Gerente tiene validez y pueda perder este derecho adquirido, me permito indicarle lo siguiente:

En primer lugar, es pertinente indicar que, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene
como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacion y
funcionamiento, el desarrollo de la democratizacién de la gestién publica, el empleo publico, la gestidn del talento humano en las entidades
estatales, la gerencia publica, la organizaciéon administrativa del Estado, la planeacion y la gestion, el control interno, la transparencia en la
gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcién
de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacién.

En desarrollo de lo anterior, este Departamento Administrativo emite conceptos técnicos y juridicos mediante los cuales brinda interpretacion
general de aquellas normas de administraciéon de personal en el sector publico que ofrezcan algin grado de dificultad en su comprensién o
aplicacién, sin que tales atribuciones comporten de manera alguna el ordenar a las entidades u organismos publicos la forma como deben
administrar su personal.

La resolucién de los casos particulares, como resulta apenas obvio, correspondera en todos los casos a la autoridad empleadora y nominadora,
en cuanto es la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal, y, ademas, en desarrollo de los
principios de la especializacién presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye el Unico érgano llamado a producir una declaracién de
voluntad con efectos vinculantes en el mundo del derecho.

No obstante, de forma general, el concepto al cual hace referencia en su consulta se concluyé lo siguiente, a saber:

“1. Ley 790 de 2002 y el Decreto 190 de 2003 han previsto la figura del «reten social», para las madres o padres cabeza de familia, personas en
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situacién de discapacidad y/o prepensionados, sélo es aplicable dentro de los programas de renovacion o reestructuracién de la Administracién
Pdblica del orden nacional y territorial.

2. En cuanto a la aplicacion del retén social a los empleados que ocupan empleos de libre nombramiento y remocidn, se precisa que la
declaratoria de insubsistencia de los mismos, obedece a la facultad discrecional del nominador, fundada en la necesidad de mejoramiento del
servicio y en el derecho de escoger a sus colaboradores por tratarse, de cargos de direccidn, confianza y manejo.

No obstante, y como quiera que la discrecionalidad no es un principio absoluto en nuestro sistema normativo, correspondera al nominador del
respectivo organismo evaluar la procedencia de declarar la insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remocién, en armonia con
las disposiciones previstas en el articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo®.

Por lo tanto, le corresponde a cada administracion evaluar cada caso en particular, realizando un ejercicio de ponderacién, a efectos de evitar
vulnerar los derechos de quienes estan préximos a cumplir los requisitos exigidos para adquirir el derecho a la pensién de vejez.” (Subrayado
fuera del texto original)

Asi entonces, la figura de retén social solo es aplicable dentro de los programas de renovacién o reestructuracion de la Administracién Publica
tanto del orden nacional como territorial, y en aquellos casos en donde el empleado sea titular de un empleo de libre nombramiento y remocion,
por la naturaleza juridica de estos empleos, la facultad discrecional del nominador se encuentra limitada a la previa observancia y ponderacién
de los derechos del empleado para evitar su lesividad por la decisién de retirarlo del servicio encontrandose en alguna de las situaciones que
dispone la ley para ser acreedor de este beneficio.

Sin embargo, es preciso reiterar que estos empleos cuentan con una estabilidad precaria, toda vez que por ser cargos que requieren de
confianza por parte del nominador, este Ultimo podré decidir sobre el retiro del servicio de empleados de libre nombramiento y remocién cuando
esta obedece al cumplimiento de los fines del Estado, al respecto la Corte Constitucional mediante sentencia'se pronuncié en los siguientes
términos, a saber:

“6. Sintesis de la decisidn

67. La Sala Plena de la Corte Constitucional considera que, por regla general, los empleados publicos de libre nombramiento y remocién no
gozan de estabilidad laboral reforzada. Con fundamento en esta premisa general analiza, en sentencia de reemplazo, el caso del tutelante que
desempeniaba el cargo de Secretario General de la Direccion de Transito y Transportes de Bucaramanga, Santander. Enfatiza que la regla se
tornaba mucho mas estricta en relaciéon con los empleados de “direccién, conduccidn y orientacién institucionales, cuyo ejercicio implica la
adopcidn de politicas o directrices”, de que trata el literal a) del numeral 2 del articulo 5 de la Ley 909 de 2004, pues se refiere a los empleos
plblicos del més alto nivel jerdrquico en la Rama Ejecutiva del poder piblico y de los Organos de Control, en la administracién central y
descentralizada tanto del nivel nacional, como territorial, a los que les corresponde la direccién, conduccion y orientacién de las entidades
estatales de las que hacen parte. En atencidn a su alta calidad y elevadas responsabilidades, se trata de los empleos publicos que exigen el
mdximo grado de confianza por parte de sus nominadores y, por tanto, de discrecionalidad en cuanto a su nombramiento y remocién.

68. Adicionalmente, considera la Sala Plena que cuando el tnico requisito faltante para acceder a la pension de vejez sea el de edad, dado que
se acredita el cumplimiento del nimero minimo de semanas de cotizacidn, no hay lugar a considerar que la persona sea beneficiaria del fuero de
estabilidad laboral reforzada de prepensionable, dado que el requisito faltante de edad puede ser cumplido de manera posterior, con o sin
vinculacién laboral vigente. En estos casos, considera la Corte que no se frustra el acceso a la pensién de vejez.” (Subrayado fuera del texto
original)

Por su parte, es importante traer nuevamente a su conocimiento, sentencia’proferida por el Consejo de Estado, sobre la proteccién de
estabilidad laboral conferida a quienes estan préximos a consolidar su estatus pensional, aplicable tanto para los empleados provisionales como
a los empleados de libre nombramiento y remocioén, frente a cualquier escenario que materialice una causal objetiva del retiro del servicio, que
consideré:

“b. Al ejercer la potestad discrecional de libre nombramiento y remocidn, la administracion debera tener en cuenta que la proteccion especial de
quienes estdn proximos a consolidar el status pensional es un imperativo constitucional, razon por la cual es necesario que el nominador realice
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un ejercicio de ponderacién 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 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 proximos a pensionarse.

c. La proteccidn 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 pension 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 situacidn factica de sujeto pre pensionable, aunque si goza de otro tipo de garantia otorgada por el legislador
para la proteccion 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 tendra derecho a disfrutar de la pensién.” (Subrayado fuera del texto original)

1.En consecuencia, y para dar repuesta a su tema objeto de consulta de forma general, se tiene que la figura de “retén social” dispuesta en la
Ley 790 de 2002 y el Decreto 190 de 2003, es aplicable solo dentro de los programas de renovacién o reestructuracion de la Administracion
Publica del orden territorial que, por regla general, los empleados publicos de libre nombramiento y remocién no gozan de estabilidad laboral
reforzada, toda vez que por sus altas responsabilidades y confianza que requiere por parte del nominador, exige la discrecionalidad en cuanto a
su nombramiento y remocién.

La Sala Plena de la Corte Constitucional entonces, concluye que en el evento que el Unico requisito faltante para acceder a la pension de vejez
sea el de la edad, dado que se acredita el cumplimiento del nimero minimo de semanas de cotizacién, no hay lugar a considerar que el
empleado de libre nombramiento sea beneficiario del fuero de estabilidad laboral reforzada de prepensionable, puesto que en esos casos, no se
encuentra sujeto el derecho a su pensién a la realizacién de cotizaciones adicionales al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones.

Asi entonces, el empleado de libre nombramiento y remocién quien para la fecha de su retiro del servicio ya tenga consolidado el derecho a su
pensidn, no se encuentra inmerso dentro del status de “pre pensionado”, haciéndolo acreedor de otro tipo de garantia para la proteccion de sus
derechos fundamentales al minimo vital y seguridad social, consagrada en la Ley 797 de 2003, sin embargo para el presente caso, es
importante reiterar que la figura de “reten social”, es predicable dentro del dmbito de la renovacién o reestructura de la administracién, cuya
garantia no deviene de algun tipo de respaldo politico, sino que la situaciéon del empleado se encuentre en sujecion a lo que dispone la ley para
ser acreedor de esta.

2.Es asi que, aunque por la naturaleza juridica de los empleos de libre nombramiento y remocidn la discrecionalidad sea una facultad imperante
para la estabilidad de quienes son sus titulares, la administracién debera tener en cuenta que la Constitucién los exhorta a la proteccién especial
de quienes estan préximos a pensionarse, haciendo necesario que el nominador realice previo a decidir sobre el retiro del servicio de un
empleado, en este caso de libre nombramiento, una ponderacién entre los derechos fundamentales del empleado prepensionado, al minimo
vital, igualdad y seguridad social, frente a la satisfaccién del interés general del buen servicio publico; y asi pueda tomar la decisién mas
adecuada, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley1437 de 2011, sobre las decisiones discrecionales.

Para mas informacidn respecto de las normas de administraciéon de los empleados del sector puUblico; 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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Proyecté: Valeria B.

Revisd: Harold Herrefio.

Aprobé: Armando Lépez Cortes.
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1. Corte Constitucional, Sala Plena, 08 de febrero de 2018, Sentencia SU003/18, Referencia: T- 5.712.990, Consejero Ponente: Carlos Bernal
Pulido.

2. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, 29 de febrero de 2016, Radicado No.
050012333000201200285-01 (3685-2013), Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
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