Departamento Administrativo de la Funcion Publica

>

)’Lf
'.\':_/'.

Funcion Publica

Concepto 097901 de 2023 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20236000097901*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000097901
Fecha: 08/03/2023 09:46:17 a.m.
Bogotéa D.C.
Referencia: Retiro del servicio / Declaracion de insubsistencia a¢; Radicado: 20239000070172 del 1 de febrero de 2023.

Acuso recibo de su comunicacidn, a través de la cual consulta: “El motivo de la consulta es con el fin de determinar el alcance de la estabilidad
laboral reforzada en los servidores publicos de libre nombramiento y remocion del nivel directivo que estén dentro de los tres afios a cumplir la
edad pensional legal, toda vez que, en caso de ser declarados insubsistentes motivados por la naturaleza de su cargo; no podemos tener certeza
de que estemos incumpliendo la ley y al permitirles quedarse hasta que ellos decidan retirarse, de igual forma se puede entender como otorgar
derechos especiales casi similares a los de carrera administrativa. ;Es posible declarar insubsistente a un servidor de LNR de nivel directivo aun
cuando este sea prepensionado o ya tenga cumplida la edad, pero no tenga completas las semanas?”.

Es importante destacar que este Departamento en ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de 2016, realiza la interpretacién
general de las disposiciones legales relacionadas con el empleo publico y la administracién de personal; sin embargo, no le corresponde la
valoracién de los casos particulares, no funge como ente de control, y carece de competencia para decidir sobre las actuaciones de las
entidades del Estado o de los servidores publicos.

Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacién general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta.

Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretaciéon general de las disposiciones legales y, en
consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos particulares ni pronunciarse sobre la legalidad de las actuaciones internas de las
entidades publicas.

Sobre el particular, sea lo primero sefialar que la Ley 909 de 2004’ manifiesta lo siguiente:

“ARTICULO 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién
y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

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

(...)
PARAGRAFO 2. (...)

La competencia para efectuar la remocion en empleos de libre nombramiento y remocion es discrecional y se efectuara mediante acto no
motivado.” (Subraya fuera de texto)

Ahora bien, sobre el tema de los Prepensionados, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”.
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Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, en sentencia del 29 de febrero de dos mil dieciséis (2016). Expediente No.
050012333000201200285-01, sefialé:

“Asi pues, en tratandose de las personas préximas a pensionarse, la proteccién especial se ha venido concretando por la Corte Constitucional en
las siguientes reglas jurisprudenciales con el fin de asegurar 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 concrecién de los mandatos contenidos en los incisos 3 y
4 del articulo 13 Superior, relativos a la adopcién de medidas de proteccién 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 2002 se conocen como retén social.

En la citada Ley, el Congreso de la Republica establecid, como émbito de aplicacion del retén social “los programas de renovacién o
reestructuracion de la administracién publica del orden nacional”; determiné 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 situacién de cabezas de familia, los discapacitados y los
servidores publicos préximos 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 renovacion 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”.

“(ii) El momento a partir del cual se [debe contabilizar] el pardmetro temporal establecido para definir la condicién de prepensionado (...) En
relacién con el (...) momento histdrico 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 expedicion 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 0 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 liquidacién 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 multiples que pueden considerarse para garantizar los derechos
fundamentales involucrados por la permanencia en el empleo publico de los servidores proximos 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, serd 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 nicleo esencial de cada uno de los extremos en cuestion.

Al respecto, la Subseccidn A de la Seccién Segunda de la Corporacidn, ha sostenido que el simple hecho de estar proximo 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
remocion; 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 proteccion especial del personal préximo a
ser pensionado.
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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 remocion y de carrera, respecto de cualquier escenario que materialice una
causal objetiva de retiro del servicio.

Al ejercer la potestad discrecional de libre nombramiento y remocidn, la administracion debera tener en cuenta que la proteccién especial de
quienes estan proximos a consolidar el status pensional es un imperativo constitucional, razén por la cual es necesario que el nominador realice
un ejercicio de ponderacion 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 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 proteccion especial de los sujetos que estan proximos a pensionarse.

La proteccidn especial en razén a la condicidn 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 cotizacion 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 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, parégrafo 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 documentacidn que acredite su derecho, motivo por el cual la
persona no quedara desamparada, pues tendra derecho a disfrutar de la pensién.( Resaltado fuera de texto)

De conformidad con lo dispuesto en la normativa y jurisprudencia transcritas, al ejercer la potestad discrecional de libre nombramiento y
remocion, la administracién deberd tener en cuenta que la proteccion especial de quienes estan 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 decisién 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 proteccién especial de los sujetos que estan préoximos a pensionarse.

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) 0 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.

En este orden de ideas, de acuerdo con la norma vigente, los jefes de personal o quienes hagan sus veces deben verificar que a los servidores
que puedan encontrarse en estas circunstancias en efecto les falten tres (3) afios 0 menos para reunir los requisitos legales para el
reconocimiento de la pensién de jubilacién o de vejez.

Conforme a la normativa mencionada, en criterio de esta Direccidn Juridica se considera que la ley de edad de retiro forzoso se aplica a los
servidores publicos, es decir que la misma incluye a quienes ocupan empleos de libre nombramiento y remocién.

No obstante, y al ser empleos de direccién, confianza y manejo, la entidad en cualquier momento segun lo determine, puede optar por retirar del
servicio al empleado, antes de cumplir los 70 afios de edad, toda vez que, el ingreso, la permanencia y el retiro en dichos cargos obedece a la
discrecionalidad de la entidad nominadora®.

Por Ultimo, para mayor informacién respecto de las normas de administraciéon de los empleados del sector publico, las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propésito de la emergencia
ocasionada por el COVID a;¢ 19, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestornormativo y
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podré encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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Proyecté: Jorge Gonzalez

Revisd: Maia Borja

Aprobé: Armando Lépez.

11602.8.4.

NOTAS DE PIE DE PAGINA

*“Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica”.

“Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”.

*Literal a), articulo 41 de la Ley 9090 de 2004.
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