Departamento Administrativo de la Funcion Publica

L

)’Lf
'.\':_/'.

Funcion Publica

Concepto 046831 de 2023 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20236000046831*

Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000046831
Fecha: 02/02/2023 04:55:08 p.m.
Bogotéa D.C.

REF: ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA. Pre pensionado. Hasta cuéndo se extiende la proteccién de estabilidad laboral reforzada de un
empleado en condicién de pre pensionado con nombramiento provisional RETIRO DEL SERVICIO. Empleados provisionales. - Plan de Retiro
voluntario. RAD. 20239000002862 del 03 de enero de 2023.

En atencidn al oficio de la referencia, mediante el cual informa «Un servidor ptblico de una entidad territorial nombrado hace 20 afios en
provisionalidad, que tiene la edad de pension, pero le faltan 150 semanas para adquirir el estatus y realizar los trémites de pension, que ademas
tiene una enfermedad laboral reconocida hace aproximadamente una década, y que debido al deterioro de la salud quiere retirarse, puede ser
objeto de plan de retiro voluntario. Qué Ley sera la que ampara este plan de retiro y cudl es el procedimiento.», me permito manifestarle lo
siguiente.

De acuerdo con lo establecido 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 organizacién y funcionamiento, el desarrollo de la
democratizacién de la gestion 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 ese sentido, la resolucién de los casos particulares corresponderd a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que
conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal.

Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacion general de las disposiciones legales y, en
consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos particulares.

Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacion general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta.
En relacion a la proteccién especial del empleado publico pre pensionado, el articulo 8° de la Ley 2040 de 20207 lo define como:

«Las personas a las que les falte tres afios o menos para cumplir los requisitos que les permitirian acceder a la pension 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 provisién definitiva de cargos publicos a través de concursos de mérito, deberian ser separados de sus cargos, seran sujetos de
especial proteccién por parte del Estado y en virtud de la misma deberdn ser reubicados hasta tanto adquieran los requisitos minimos para el
acceso al beneficio pensional.» (Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

De acuerdo con el legislador, en los casos de redisefio institucional en los que se deban suprimir cargos, o en los casos de la provision definitiva
de los empleos a través del concurso de mérito, los empleados provisionales o los temporales que sean pre-pensionados, deberan ser
reubicados hasta tanto adquieran los requisitos minimos para el acceso al beneficio pensional.

Concepto 046831 de 2023 Departamento 1 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=68813#430
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=137231#8

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

En desarrollo de la Ley 2040 de 2020, el Gobierno nacional expidié el Decreto 1415’ del 04 de noviembre de 2021, mediante el cual se modificé
el articulo 2.2.12.1.2.2 del Decreto 1083 de 2015, en lo relacionado con la proteccion laboral a favor de, entre otros, quienes se encuentran
préximos a cumplir con los requisitos para acceder a la pensién de vejez, y en ese sentido dispuso:

«ARTICULO 2.2.12.1.2.2. Trémite. Para hacer efectiva la estabilidad laboral de que trata el Articulo anterior, los organismos y entidades que
modifiquen sus plantas de personal permanente o temporal respetaran las siguientes reglas:

Acreditacion de la causal de proteccion:

(...) d) Personas préximas a pensionarse: Sin perjuicio de que el servidor publico que considere encontrarse en este grupo adjunte los
documentos que acreditan la condicion que invoca, 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 jubilacion o de vejez, y expedir constancia escrita en tal sentido.

El jefe del organismo o entidad debera verificar la veracidad de los datos suministrados por el destinatario de la proteccién.

(...)
ARTICULO 3. Adicionar el Articulo 2.2.12.1.2.5 al Decreto 1083 de 2015, el cual quedard asf:

ARTICULO 2.2.12.1.2.5. De la reubicacién para los servidores piblicos prepensionados. En cumplimiento de la proteccién especial en caso de
reestructuracién administrativa o provisién definitiva de cargos, los servidores publicos que les falten (3) tres afios 0 menos para obtener la
pension de jubilacidén o vejez y no puedan continuar en el ejercicio de su cargo por razones de restructuracién o provisién definitiva, deberédn ser
reubicados como lo seriala el Articulo 8 de la Ley 2040 de 2020 hasta tanto cumplan con los requisitos para obtener el beneficio pensional. Lo
anterior, sin perjuicio de lo establecido en el paradgrafo 1 del Articulo 2.2.12.1.2.2.»

Asi las cosas, se colige que de acuerdo con la proteccidn especial establecida en el Decreto 1083 de 2015, no pueden ser retirados del servicio
quienes ostenten la calidad de empleados pre- pensionados. Sin embargo, para hacer efectiva la proteccién, segin la modificacién que hizo el
Decreto 1415 de 2021, el empleado que considere que acredita los requisitos para acceder a la proteccién, por tener la calidad de pre
pensionado, debera adjuntar los documentos que asi lo constaten y aportar solicitud para el efecto. De esta forma, los jefes de la unidad de
personal o quienes hagan sus veces deben verificar los servidores que tengan la calidad de pre- pensionados y expedir constancia escrita al
respecto, y les corresponderd verificar la validez de la documentacién aportada por el solicitante.

Ahora bien, respecto del retiro del servicio mediante renuncia voluntaria, el articulo 27 del Decreto 2400 de 1968, consagra:
«ARTICULO 27- Todo el que sirva un empleo de voluntaria aceptacién puede renunciarlo libremente.

La renuncia se produce cuando el empleado manifiesta en forma escrita e inequivoca su voluntad de separarse definitivamente del servicio.

La providencia por medio de la cual se acepte la renuncia debera determinar la fecha de retiro y el empleado no podré dejar de ejercer sus
funciones antes del plazo sefialado, so pena de incurrir en las sanciones a que haya lugar por abandono del cargo. La fecha que se determine
para el retiro no podré ser posterior a treinta (30) dias después de presentada la renuncia; al cumplirse este plazo el empleado podrd separarse
de su cargo sin incurrir en el abandono del empleo.

Quedan terminantemente prohibidas y careceran en absoluto de valor, las renuncias en blanco o sin fecha determinada o que mediante
cualquier otras circunstancias pongan con anticipacion en manos del Jefe del organismo la suerte del empleado.» (Subrayado fuera de texto).

En este mismo sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado, expediente 25000-23-31-000- 1999-4766-01, M.P. Tarcisio Caceres Toro:

«La competencia para aceptar la renuncia corresponde a la autoridad nominadora, por medio de providencia, en la que se debera determinar la
fecha de retiro. La fecha que se determina para el retiro no podrd ser posterior a treinta (30) dias calendario después de presentada la renuncia;
al cumplirse este plazo el empleado podra retirarse sin incurrir en abandono del empleo.» (Destacado nuestro)

A su vez, el articulo 2.2.11.1.3 del Decreto 1083 de 2015°, al regular lo relacionado con la renuncia de un cargo en un empleo publico, sefiala:

«ARTICULO 2.2.11.1.3 Renuncia. Toda persona que sirva un empleo de voluntaria aceptacidn puede renunciarlo libremente en cualquier tiempo.
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La renuncia se produce cuando el empleado manifiesta por escrito, de forma espontanea e inequivoca, su decision de separarse del servicio.

Si la autoridad competente creyere que hay motivos notorios de conveniencia publica para no aceptar la renuncia, debera solicitar el retiro de
ella, pero si el renunciante insiste debera aceptarla.

La renuncia regularmente aceptada la hace irrevocable.

Presentada la renuncia, su aceptacién por la autoridad competente se producira por escrito, y en el acto administrativo correspondiente debera
determinarse la fecha en que se haré efectiva, que no podra ser posterior a treinta (30) dias de su presentacidn.

Vencido el término sefialado en el presente articulo sin que se haya decidido sobre la renuncia, el servidor dimitente podréd separarse del cargo
sin incurrir en abandono del empleo, o continuar en el desempefio del mismo, caso en el cual la renuncia no producira efecto alguno.

La competencia para aceptar renuncias corresponde al jefe del organismo o al empleado en quien éste haya delegado la funcién nominadora.

Quedan terminantemente prohibidas y carecerdn en absoluto de valor las renuncias en blanco, o sin fecha determinada, o que mediante
cualquiera otra circunstancia pongan con anticipacién en manos de la autoridad nominadora la suerte del empleado.

La presentacién o la aceptacién de una renuncia no constituyen obstéculo para ejercer la accidn disciplinaria en razén de hechos que no
hubieren sido revelados a la administracidn, sino con posterioridad a tales circunstancias.

Tampoco interrumpen la accién disciplinaria ni la fijacién de la sancién.»

De acuerdo con lo anterior, los empleados publicos que tengan un empleo de voluntaria aceptacién, pueden renunciar en cualquier tiempo. Esta
renuncia debe manifestarse por escrito y manifestando de forma clara e inequivocamente su voluntad de retiro.

En ese sentido, puede inferirse que la renuncia a un empleo es un acto unilateral, libre y espontdneo del servidor publico, mediante el cual éste
expresa su voluntad de dejar el cargo que ocupa, para que la Administracién aceptando esa solicitud lo desvincule del empleo que viene
ejerciendo.

Presentada la renuncia por parte del empleado, la Administracién dentro de los treinta (30) dias de su presentacién deberd manifestar por
escrito su aceptacion, y en el acto administrativo correspondiente deberd determinarse la fecha en que se hara efectiva.

En el caso que al cabo del anterior término la Administracién no se haya pronunciado respecto de la renuncia, el servidor podra separarse del
cargo sin incurrir en abandono del empleo, o continuar en el desempefio del mismo, caso en el cual la renuncia no producird efecto alguno.

Finalmente, en relacién al retiro voluntario mediante compensacién pecuniaria, la Corte Constitucional en sentencia C-479/92 del 13 de agosto
de 1992, Magistrados Ponentes: Doctores José Gregorio Hernédndez Galindo y Alejandro Martinez Caballero, expresé:

«En concordancia con lo expuesto, el articulo 53 de la Constitucién ordena al Congreso expedir el estatuto del trabajo y tener en cuenta, en la
respectiva ley, varios principios minimos fundamentales -es decir de ineludible consagracién y observancia-, entre los cuales se encuentran la
igualdad de oportunidades, la estabilidad en el empleo, la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales, la
situacién més favorable del trabajador en caso de duda y la primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales. Se agrega la posibilidad de transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles, lo que a su vez implica la garantia
constitucional de que transaccidn y la conciliacién no podran referirse a derechos ciertos e indiscutibles como lo son, por ejemplo, los de carrera
administrativa en el asunto que nos ocupa.

(..

La indicada proteccidn al trabajo es contraria a toda politica estatal que tienda a desconocer los expresados fines o a tornar en indtiles los
mecanismos juridicos concebidos para el logro de aquellos, como es el caso de la carrera administrativa. Esta tiene expresa consagracion en el
articulo 125 de la Carta, que establece como principio general el de que los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. (...)

El dltimo aspecto indicado -que nos interesa en este proceso- excluye por definicién la arbitrariedad del nominador y toda forma de presién que
tienda a desvincular al empleado del servicio por fuera de las causales, también objetivas, consagradas en la ley. Asi lo establece con meridiana
claridad el articulo 125 de la Carta, que dice: "El retiro se hard: por calificacién no satisfactoria en el desemperio del empleo; por violacién del
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régimen disciplinario y por las demds causales previstas en la Constitucién o la ley". (...)

Cuando la norma en examen se ocupa de la naturaleza de este medio de desvinculacién de servidores publicos, incurre en el desconocimiento
de postulados constitucionales por cuanto el plan colectivo de retiro compensado al estar dirigido indistintamente a personal de carrera y de
libre nombramiento y remocién, ignora los derechos del funcionario amparado por la institucion de la carrera administrativa (articulo 125 de la
Constitucién), toda vez que, al incluirlo dentro de un plan colectivo de retiro compensado se le propone "canjear" derechos adquiridos por
bonificacién o compensacién pecuniaria, sin tener en cuenta que la pérdida de los derechos de carrera -en buen nimero de casos alcanzados
mediante alta cuota de sacrificio- y la pérdida del empleo dejan a la persona desprotegida hacia el futuro, en la incertidumbre de si podrd
obtener nueva ocupacion, en especial después de haber sobrepasado las llamadas "edades tope" para el mercado laboral.

Es inconstitucional la compensacidn ofrecida al funcionario amparado por derechos de carrera, no solo porque con ella se pretende sustituir sus
derechos sino ademds por cuanto se crea un mecanismo generador de inestabilidad en el empleo para este tipo de servidores, que contraria
abiertamente el articulo 53, inciso 2, de la Constitucidn Politica, llevandolo en forma implicita, a renunciar a los beneficios que le confiere el
estar vinculado a la carrera administrativa.

()

Ahora bien, la norma acusada establece una clasificacién del Plan y sefiala que puede ser voluntario o mixto, fijando como criterio de distincién
entre uno y otro, la facultad existente en el sequndo en cabeza del nominador, para optar por declarar la insubsistencia o abstenerse de hacerlo.
El concepto mismo de retiro voluntario mediante bonificacién, establecido para la primera forma del plan, presenta una antimonia por cuanto el
libre albedrio del servidor publico para manifestar si quiere o no retirarse se ve afectado por la llamada "bonificacién" unida a la expectativa de
que, en todo caso, el nominador cuenta con los mecanismos ordinarios para prescindir de sus servicios (declaratoria de insubsistencia o
suspension del cargo, entre otros), lo cual implica una pérdida total de autonomia y espontaneidad al decidir, maxime cuando se sefialan plazos
perentorios para hacerlo. Todo ello hace apenas nominal el caracter "voluntario" del retiro, pues mal puede pensarse que lo sea un acto con
efectos juridicos al que se llega con base en la doble presién del estimulo y la velada amenaza, como acontece a partir de las normas sub-judice.
Ello, desde luego, quebranta la libertad del individuo en cuanto se le impide que obre segin su eleccién consciente y deliberada, lesiona la
dignidad de la persona en cuanto induce su comportamiento sin esperar a la natural expresién de su voluntad y limita en grado sumo el libre
desarrollo de la personalidad, ya que el sujeto, particularmente quien habfa trazado sus propios planes fundado en los derechos de carrera ya
adquiridos, los ve forzosamente modificados no por su propia decisién sino por el &nimo de la administracion al incluirla en el respectivo Plan
Colectivo de Retiro Compensado.». (Destacado fuera de texto)

Segun el anterior pronunciamiento se declard la inexequibilidad del Decreto 1660 de 1991°, por el cual se establecian sistemas especiales de
retiro del servicio mediante compensacién pecuniaria y se dictaban otras disposiciones, pues lejos de brindarse al trabajo especial proteccion
estatal, con esta normatividad se desconocia el derecho a permanecer en él y el criterio de estabilidad en el empleo que la Constitucién ha
plasmado como principio minimo fundamental a favor de los empleados publicos Carrera administrativa y libre nombramiento.

De igual forma, se propiciaba la transaccién sobre derechos ciertos e indiscutibles, como los de carrera, en cuanto dicho Decreto autorizaba la
desvinculacién a cambio de la indemnizacién, convirtiendo en renunciables los beneficios minimos establecidos en las normas de carrera. Lo
anterior, hacia ineficaz la carrera administrativa, pues desconocia los derechos que ella incorporaba, ya adquiridos por el servidor publico.

Es importante resaltar que, si bien no resulta viable adelantar “Planes de retiro voluntario” o “sistemas de retiro del servicio mediante
compensacién pecuniaria” para empleados publicos, teniendo en cuenta que las condiciones de vinculacién y desvinculacién de éstos se
encuentran establecidas exclusivamente en la ley y en la actualidad no existe normatividad que consagre los planes de retiro para los
empleados publicos.

Con respecto de las normas de administracion de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e incompatibilidades aplicables a
los mismos, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra encontrar conceptos
relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccidn 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: Luz Rojas

Revisd: Maia Borja

Aprobd: Armando Lopez Cortes
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcion Publica.

2 Por medio de la cual se adoptan medidas para impulsar el trabajo para adultos mayores y se dictan otras disposiciones.

3 Por medio del cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015 en lo relacionado a la Proteccién en caso de reestructuracién administrativa
0 provision definitiva de cargos para el personal que ostenten la condicién de prepensionados.

4 Por el cual se modifican las normas que regulan la administracién del personal civil y se dictan otras disposiciones.
5 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Pdblica.

6 Por el cual se establecen sistemas especiales de retiro del servicio mediante compensacién pecuniaria y se dictan otras disposiciones.
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