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REF: EMPLEOS. Fuero sindical. RETIRO DEL SERVICIO. Retiro de empleados publicos vinculados en argos de libre nombramiento y remocién
discapacitados o con la calidad de prepensionado. RAD. 20239000595432 del 5 de junio de 2023.

En atencién a la comunicacion de la referencia, mediante la cual presenta varios interrogantes relacionados con el fuero sindical de los
servidores publicos, y el retiro del servicio de los empleados publicos vinculados en cargos de libre nombramiento y remocién, le manifiesto lo
siguiente:

De manera preliminar, es importante tener en cuenta que, conforme establecido en el Decreto 430 de 2016", a este Departamento
Administrativo le compete formular, implementar, hacer seguimiento y evaluar las politicas de desarrollo administrativo de la funcién publica, el
empleo publico, la gestiéon del talento humano en las entidades estatales, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los
particulares, la organizacién administrativa del Estado, la planeacién y la gestion, el control interno, la participacién ciudadana, la transparencia
en la gestién publica y el servicio al ciudadano, propiciando la materializacién de los principios orientadores de la funciéon administrativa.

Por lo anterior, se deduce que esta entidad no es un organismo de control o vigilancia y no cuenta con la facultad legal para determinar
derechos individuales, ni tiene la potestad legal para dictaminar si una persona en particular se encuentra inhabilitado para acceder a cargos de
eleccién popular, dicha competencia es propia de los Jueces de la RepUblica; por consiguiente, las manifestaciones dadas mediante conceptos
tienen la finalidad de dar orientacién general de las normas de administraciéon de personal en el sector publico en el marco del alcance que
determina el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011; es decir, no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucién y no comprometen a la entidad
publica.

1.- Ahora bien, en relacién con el primer interrogante de su escrito, mediante el cual consulta si un empleado del nivel asesor vinculado en la
planta de personal de la Contraloria General de la Republica puede hacer parte de la junta directiva de un sindicato, y a su vez contar con fuero
sindical, le manifiesto lo siguiente:

Respecto de los trabajadores amparados con fuero sindical, el Cédigo Sustantivo del Trabajo establece lo siguiente:
“Articulo 406. Trabajadores amparados por el fuero sindical.
Estan amparados por el fuero sindical:

a) Los fundadores de un sindicato, desde el dia de su constitucién hasta dos (2) meses después de la inscripcién en el registro sindical, sin
exceder de seis (6) meses;

b) Los trabajadores que, con anterioridad a la inscripcidn en el registro sindical, ingresen al sindicato, para quienes el amparo rige por el mismo
tiempo que para los fundadores;

¢) Los miembros de la junta directiva y subdirectivas de todo sindicato, federacion o confederacién de sindicatos, sin pasar de cinco (5)
principales y cinco (5) suplentes, y los miembros de los comités seccionales, sin pasar de un (1) principal y un (1) suplente. Este amparo se hara
efectivo por el tiempo que dure el mandato y seis (6) meses mas;

d) Dos (2) de los miembros de la comision estatutaria de reclamos, que designen los sindicatos, las federaciones o confederaciones sindicales,
por el mismo periodo de la junta directiva y por seis (6) meses més, sin que pueda existir en una empresa mas de una (1) comisién estatutaria
de reclamos. Esta comision sera designada por la organizacién sindical que agrupe el mayor nimero de trabajadores.
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Pardgrafo 1. Gozan de la garantia del fuero sindical, en los términos de este articulo, los servidores publicos, exceptuando aquellos servidores
que ejerzan jurisdiccién, autoridad civil, politica o cargos de direccién o administracién.

Pardgrafo 2. Para todos los efectos legales y procesales la calidad del fuero sindical se demuestra con la copia del certificado de inscripcién de la
junta directiva y/o comité ejecutivo, o con la copia de la comunicacién al empleador.” (Subraya fuera de texto)

De acuerdo con lo previsto en la norma, gozan del fuero sindical los servidores publicos, exceptuando aquellos servidores que ejerzan
jurisdiccién, autoridad civil, politica.

Ahora bien, respecto del ejercicio de autoridad civil, 0 administrativa la Ley 136 de 1994 sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 188. AUTORIDAD CIVIL. Para efectos de lo previsto en esta Ley, se entiende por autoridad civil la capacidad legal y reglamentaria
que ostenta un empleado oficial para cualquiera de las siguientes atribuciones:

Ejercer el poder publico en funcién de mando para una finalidad prevista en esta Ley, que obliga al acatamiento de los particulares y en caso de
desobediencia, con facultad de la compulsién o de la coaccion por medio de la fuerza publica. Nombrar y remover libremente los empleados de
su dependencia, por si o por delegacién. Sancionar a los empleados con suspensiones, multas o destituciones.

(...)

ARTICULO 190. DIRECCION ADMINISTRATIVA. Esta facultad ademds del alcalde, la ejercen los secretarios de la alcaldia, los jefes de
departamento administrativo y los gerentes o jefes de las entidades descentralizadas, y los jefes de las unidades administrativas especiales,
como superiores de los correspondientes servicios municipales.

También comprende a los empleados oficiales autorizados para celebrar contratos o convenios; ordenar gastos con cargo a fondos municipales;
conferir comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, para trasladar horizontal o verticalmente los funcionarios
subordinados reconocer horas extras, vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta; a los funcionarios que hagan
parte de las unidades de control interno y quienes legal o reglamentariamente tengan facultades para investigar las faltas disciplinarias.”

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién primera, consejero Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, en
sentencia de fecha 20 de agosto de 2004, Radicaciéon nimero: 50001-23-31-000-2004-0008-01(PI), respecto al concepto de autoridad civil,
sostuvo:

“En torno al tema, esta Corporacion, en sentencia de 1 de febrero de 2000 (Expediente AC-7974, Actor: Manuel Alberto Torres Ospina, Consejero
ponente doctor Ricardo Hoyos Duque), hizo las siguientes precisiones que, por su importancia y pertinencia, se reiteran en esta oportunidad: “La
autoridad civil confiada a un servidor publico por razén de sus funciones consiste en la potestad de mando, de imposicion, de direccién que
ejerce sobre la generalidad de las personas.

Su expresidn puede ser diversa y puede consistir en competencias reglamentarias, o de designacién y remocién de los empleados, o en
potestades correccionales o disciplinarias o de imposicién de sanciones distintas, o de control que comporte poder de decisién sobre los actos o
sobre las personas controladas. El concepto de autoridad civil no resulta excluyente sino comprensivo de la autoridad administrativa que,
relacionada con las potestades de servidor publico investido de funcién administrativa, bien puede ser, y por lo general es, al mismo tiempo
autoridad civil.

En otros términos, si bien los conceptos de autoridad militar y jurisdiccional tienen contornos precisos, los linderos se dificultan tratdndose de la
autoridad politica, civil y administrativa. Entendida la primera como la que atafie al manejo del Estado y se reserva al Gobierno (art. 115 C.P.) y
al Congreso (art. 150 ibidem) en el nivel nacional, no queda duda de que la autoridad civil es comprensiva de la autoridad administrativa sin que
se identifique con ella, pues entre las dos existird una diferencia de género a especie. Una apreciacién distinta conduciria a vaciar
completamente el contenido del concepto autoridad civil, pues si ella excluye lo que se debe entender por autoridad militar, jurisdiccional,
politica y administrativa no restaria practicamente ninguna funcion para atribuirle la condicion de autoridad civil”. Igualmente, en el proveido
mencionado la Sala sefald que “la determinacidn en cada caso concreto de si un servidor publico ejerce o no autoridad civil, debe partir del
analisis del contenido funcional que tenga su cargo y asi se podra establecer el tipo de poderes que ejerce y las sujeciones a las cuales quedan
sometidos los particulares. (Subraya nuestra)

De acuerdo con lo expuesto, se tiene que gozan de fuero sindical, entre otros, los fundadores de un sindicato, desde el dia de su constitucion
hasta dos (2) meses después de la inscripcion en el registro sindical, sin exceder de seis (6) meses; los trabajadores que, con anterioridad a la
inscripcion en el registro sindical, ingresen al sindicato, para quienes el amparo rige por el mismo tiempo que para los fundadores; los miembros
de la junta directiva y subdirectivas de todo sindicato, federacién o confederacién de sindicatos, sin pasar de cinco (5) principales y cinco (5)
suplentes, y los miembros de los comités seccionales, sin pasar de un (1) principal y un (1) suplente; dos (2) de los miembros de la comisién
estatutaria de reclamos, que designen los sindicatos, las federaciones o confederaciones sindicales, por el mismo periodo de la junta directiva y
por seis (6) meses mas, sin que pueda existir en una empresa mas de una (1) comisién estatutaria de reclamos.

Es importante tener en cuenta que el fuero sindical es una proteccion especial de la que gozan ciertos trabajadores y que impide que éstos sean
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despedidos o desmejorados en sus condiciones de trabajo, o trasladados a otros establecimientos de la misma empresa 0 a un municipio
distinto, sin justa causa previamente calificada por el Juez de Trabajo, segln lo establece el articulo 405 del Cédigo Sustantivo del Trabajo (CST):

“Articulo 405. DEFINICION. Se denomina "fuero sindical" la garantia de que gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados
en sus condiciones de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa o a un municipio distinto, sin justa causa,
previamente calificada por el juez del trabajo.”

Por disposicion expresa del paragrafo 1 del articulo 12 de la Ley 584 de 2000, la proteccion derivada del fuero sindical se hizo extensiva a los
servidores publicos, en las mismas condiciones previstas para trabajadores particulares, exceptuando aquellos servidores que ejerzan
jurisdiccion, autoridad civil, politica o cargos de direccién o administracion.

De otra parte, sobre la declaratoria de insubsistencia a los empleados de libre nombramiento y remocién, se precisa:

La Constitucion Politica de Colombia, articulo 125, los servidores plblicos que prestan sus servicios al Estado son por regla general, de carrera, y
excepcionalmente de eleccién popular, de libre nombramiento y remocién y trabajadores oficiales, entre otros que determine la ley.

La Ley 909 de 2004’ permite la declaratoria de insubsistencia de los empleados de libre nombramiento y remocién de manera discrecional
mediante acto no motivado (articulo 41, paragrafo 2°). Es importante precisar que 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 propdésito de hacer
cesar la vinculacién con el empleo para el cual un servidor fue designado. A esta decisién ha de llegarse cuando la autoridad nominadora se ha
persuadido de su conveniencia y oportunidad tal como lo precisa el Consejo de Estado® en distintos pronunciamientos.

En consecuencia, la insubsistencia es una causal auténoma de retiro del servicio y es producto de la facultad discrecional de remocién de la cual
estén investidas las autoridades nominadoras, con el propésito 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.

Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, se concluye que los empleados publicos de libre nombramiento y remocién puede
ostentar el fuero sindical siempre y cuando el cargo que ejerce no implique el ejercicio de autoridad civil, politica o cargos de direccién o
administracién conforme a lo previsto en los articulos 188, 189 y 190 de la Ley 136 de 1994. De cumplir con las condiciones para ostentar este
derecho, recuerde que no es absoluto, en tanto la Administracién puede solicitar levantamiento del mismo, previa autorizacién del juez de
trabajo, para proceder a efectuar el retiro en cumplimiento de las garantias de asociacién y libertad sindical dispuestas en el articulo 405 del
CST.

Finalmente, se precisa que la norma determina los servidores publicos que gozan de la garantia del fuero sindical, exceptuando aquellos
servidores que ejerzan jurisdiccién, autoridad civil, politica o cargos de direccién o administracion, por lo que le corresponde al interesado
verificar si el empleo objeto de consulta ejerce jurisdiccién o autoridad civil en os términos que determina la Ley 136 de 1994 arriba
desarrollado.

2.- En atencién al segundo interrogante de su escrito, mediante el cual consulta si “un empleado de carécter de libre nombramiento con el cargo
de asesor del Contralor General de la Republica, con el caracter de discapacidad fisica tiene derecho a la estabilidad laboral reforzada.”, le
manifiesto lo siguiente:

La Constitucion Politica de sobre la clasificacién de los empleos en el articulo 125, dispone:

“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.

()

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo,; por violacién del régimen disciplinario y por las demds causales
previstas en la Constitucién o la ley. (...)" (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, los servidores publicos que prestan sus servicios al Estado son por regla general, de carrera, y excepcionalmente son
de eleccién popular, de libre nombramiento y remocién y trabajadores oficiales, entre otros 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 razén por la cual, no gozan de las mismas prerrogativas en igualdad de condiciones que
para los empleados pertenecientes al régimen de carrera.

Es asi como, la Ley 909 de 2004, en relacién 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:

Concepto 262961 de 2023 Departamento 3 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=199983#405
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=199983#405
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4280#12
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4280#584
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#909
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#188
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#189
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#190
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#0136
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#125
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#909

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

“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 remocidn; (...)

PARAGRAFO 2o0. 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 debera efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y remocién 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 manifestacién de voluntad, como la que se controvierte, goza de la presuncion
de legalidad, vale decir, que se expidié con sujecidn al ordenamiento juridico vigente, aunque puede ser desvirtuada mediante prueba en
contrario”

Asi mismo, el Consejo de Estado, Seccidon 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 busqueda de mejorar el servicio
de la entidad publica y los intereses generales que deben predominar en la funcién publica.

Dicho objetivo es una presuncidn 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 desmejoré el servicio”. (Subrayado fuera de
texto)

Igualmente, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién "A", en Sentencia del 8 de mayo de
2008, C. P. Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren, Radicacién N: 70001 23 31 000 2001 01370 01 (2447-07), expreso:

“Respecto de esta clase de empleos publicos, ha sido claro el criterio establecido por la Sala en lo relacionado con el tratamiento que debe darse
a los funcionarios que los ocupan, en el entendido de que corresponde a la Administracién, en ejercicio de su facultad discrecional y con el fin
del mejoramiento del servicio, efectuar los movimientos de personal que a bien tenga dada la naturaleza especial que revisten, por lo que no es
necesaria la motivacidn expresa del acto de retiro de los mismos, para proferir dicha decisién. Es en sintesis, una amplia facultad o margen de
libertad para que la Administracion elija a los funcionarios que en su sentir desempefiardn una mejor tarea en pro del buen servicio ptblico que
prestan y del cumplimiento de los fines que se le han encomendado, por ello resulta razonable en aras del interés de la institucidn, al cual debe
ceder el interés particular, que el nominador en ejercicio de su potestad discrecional pueda retirar del servicio a los funcionarios de libre
nombramiento y remocién para reacomodar su equipo”.

Por su parte, y en mencién a la Sentencia referida en su consulta, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccién “B”, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, Radicado No. 050012333000201200285-01 (3685-2013) del 29 de febrero de 2016, sostuvo:

“a. La proteccidn especial de estabilidad laboral conferida a quienes estan proximos 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 administracién debera tener en cuenta que la proteccion especial de
quienes estan préximos 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 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 proteccidn especial de los sujetos que estdn préximos a pensionarse.
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La proteccidn especial en razén a la condicién de sujeto “pre pensionado”, resulta aplicable siempre y cuando el servidor publico esté préximo a
pensionarse, es decir, le falten tres (3) o0 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 proteccidn 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, 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 documentacidn que acredite su derecho, motivo por el cual la
persona no quedara desamparada, pues tendra derecho a disfrutar de la pensidn.

Asi las cosas, la sola condicion de estar préximo a consolidar el estatus pensional no tiene el alcance de enervar la facultad discrecional con que
cuenta la administracion para retirar del servicio a un empleado de libre nombramiento y remocion, mediante la declaratoria de insubsistencia
de su nombramiento, la cual en todo caso debera 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 proteccion especial del
servidor publico que esta préximo a cumplir los requisitos de su pensién con la finalidad del buen servicio publico.

Bajo estos supuestos, la Sala confirmara la decisién del Tribunal en cuanto considerd que el nominador estaba facultado legalmente para
proceder al retiro por declaratoria de insubsistencia del cargo desempefiado por el actor, toda vez que ocupaba un cargo de libre nombramiento
y remocidn, decision que se presume expedida en aras del buen servicio; ademads, teniendo en cuenta que en el presente caso el demandante
no se encontraba dentro de los supuestos facticos de la proteccién laboral reforzada concebida para los sujetos que estan préximos a
pensionarse, toda vez que al momento de su retiro del servicio ya habia consolidado el estatus pensional por el cumplimiento de los requisitos
legales”. (Subrayado y negrita fuera del texto).

De acuerdo con la normativa y jurisprudencia expuestas, esta Direccién Juridica considera que la declaratoria de insubsistencia de un empleado
de libre nombramiento y remocién 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 direccién, confianza y manejo.

En este orden de ideas, no se evidencia normativa alguna que determine estabilidad laboral reforzada a favor de estos servidores publicos.

No obstante, y como quiera que la discrecionalidad no es un principio absoluto en nuestro sistema normativo, corresponderd 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®.

3.- En atencidn al tercer interrogante de su escrito, mediante el cual consulta: “un empleado de carécter de libre nombramiento con el cargo de
asesor del Contralor General de la Republica, con el caracter de pre pensionado, tiene derecho a la estabilidad laboral reforzada.”, le manifiesto
lo siguiente:

El Decreto 190 de 2003’ determina lo siguiente:
“ARTICULO 1. Definiciones. Para los efectos de la Ley 790 de 2002 y del presente decreto, se entiende por: (...)

1.5 Servidor préximo a pensionarse: Aquel al cual le faltan tres (3) o menos afios, contados a partir de la promulgacién de la Ley 790 de 2002,
para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacién para obtener el disfrute de la pension de jubilacién o de vejez.”

Sobre el tema de los Prepensionados, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”. 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 proximas a pensionarse, la proteccién 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 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.

()
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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) [Definicion de prepensionado:] (...) tiene la condicién de prepensionado para efectos de la proteccidn reforzada reconocida por el legislador a
sujetos de especial vulnerabilidad, en el contexto de procesos de renovacién de la administracidn 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 cotizacion para obtener
el disfrute de la pensidn de jubilacién o vejez”.

“(ii) El momento a partir del cual se [debe contabilizar] el parametro temporal establecido para definir la condicidn 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 supresion 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 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 ponderacién
entre los derechos al minimo vital e igualdad de los pre pensionados y la satisfaccién 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
remocidn; lo anterior, implica que en cada caso particular y concreto, serd necesario que el nominador analice la situacion 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.

(..

La proteccidn 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 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 administracién debera tener en
cuenta que la proteccion especial de quienes estan préximos 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 satisfaccidn 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 préximos a pensionarse. La proteccidn especial en razén a la condicién de sujeto “pre pensionado”, resulta aplicable siempre y
cuando el servidor publico esté préximo a pensionarse, es decir, le falten tres (3) o menos arios para reunir los requisitos de edad y tiempo de
servicio o semanas de cotizacién para obtener el disfrute de la pensidn 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 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
pension 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 tendré derecho a disfrutar de la pension.(Resaltado fuera
de texto)

De conformidad con lo dispuesto en la normativa y jurisprudencia transcritas, la condicion 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 cotizacién para obtener el disfrute de la pensién de jubilacién o vejez.

Ahora bien, en relacién con el retiro de los empleados de libre nombramiento y remocidn, y la eventual proteccién laboral a favor de estos, la
Ley 909 de 2004°, establece:

“Articulo 41. Causales de retiro del servicio.
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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; (...) g) Por edad de retiro forzoso;
Paragrafo 2. (...)

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

Cabe precisar que la declaratoria de insubsistencia para los empleados de libre nombramiento y remocién es una causal independiente al retiro
del servicio, es discrecional y se efectuard mediante acto no motivado.

Lo anterior, en razén a que se trata de empleos de direccién, confianza y manejo, la entidad en cualquier momento segun lo determine, puede
optar por retirar del servicio al empleado, toda vez que, el ingreso, la permanencia y el retiro en dichos cargos obedece a la discrecionalidad de
la entidad nominadora’.

De igual forma, es importante tenerse en cuenta que el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién
“B”, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, en Sentencia con radicado nimero 050012333000201200285- 01 (3685-2013) del 29 de
febrero de 2016, frente al particular sostuvo:

“a. La proteccién 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 administracién debera tener en cuenta que la proteccion especial de
quienes estan préximos 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 satisfaccidn
del interés general del buen servicio publico, con el fin de tomar la decision méas 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 préximos a pensionarse. La proteccién
especial en razén a la condicién 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 pensidn de jubilacidn o vejez”, por lo tanto, quien para la fecha de retiro del servicio ya tiene consolidado su estatus pensional, no se
encuentra en la situacién 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 seguridad 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 pension 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.

Asi las cosas, la sola condicion de estar préximo a consolidar el estatus pensional no tiene el alcance de enervar la facultad discrecional con que
cuenta la administracion 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 debera 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 esta préximo a cumplir los requisitos de su pensién con la finalidad del buen servicio ptblico” (Subrayado y negrilla fuera
del texto).

De acuerdo con el Consejo de Estado, si bien la declaratoria de insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remocién 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 direccién, confianza y manejo.

Es importante tener en cuenta que no se evidencia normativa alguna que determine estabilidad laboral reforzada a favor de estos servidores
publicos.

No obstante, como quiera que la discrecionalidad no es un principio absoluto en el sistema normativo, correspondera al nominador del
respectivo organismo evaluar la procedencia de declarar la insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remocion.

Por lo tanto, le corresponde a cada administracién evaluar cada caso en particular, realizando un ejercicio de ponderacidn, a efectos de evitar
vulnerar eventual derecho de los empleados que cuenten con la condicién de prepensionados.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, 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 y normativa relacionados con el tema.

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

Cordialmente,
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

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

2«Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones»

3Seccién Segunda, Radicado nim. 2002-00188-01 del 19 de enero de 2006. Consejero Ponente: Tarcisio Caceres Toro, Secciéon Segunda,
Radicado nim. 4425-2004 del 4 de noviembre de 2008. Consejero Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero, Seccién Segunda - Subseccién "A",
Radicado nim. 70001 23 31 000 2001 01370 01 (2447-07) del 8 de mayo de 2008, Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren.

4 Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones.
5 Articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

6“Articulo 44. Decisiones discrecionales. En la medida en que el contenido de una decisién de caracter general o particular sea discrecional,
debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa”.

7"Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 790 de 2002".
8“Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones.”

9lLiteral a), articulo 41 de la Ley 9090 de 2004.
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