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Bogota, D.C.,
REF: RETIRO DEL SERVICIO. Aplicacién del retén social a los empleados de libre nombramiento y remocién. RAD. 2011- 9917-2.
En atencién a su consulta de la referencia, me permito manifestarle lo siguiente:

1. La Ley 790 de 2002, por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la administracién publica y se otorgan
unas facultades extraordinarias al Presidente de la Republica, sefala:

"ARTICULO 12. PROTECCION ESPECIAL. De conformidad con la reglamentacién que establezca el Gobierno Nacional, no podran ser retirados del
servicio en el desarrollo del Programa de Renovacién de la Administracién Publica las madres cabeza de familia sin alternativa econémica, las
personas con limitacidn fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de
servicio, para disfrutar de su pensién de jubilacién o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la promulgacién de la presente
ley."

La Corte Constitucional sobre la aplicacion del retén social a los empleados de libre nombramiento y remocién, mediante Sentencia T-862 de
2009, Magistrado Ponente Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio, consagré lo siguiente:

"Vale la pena resaltar que en los procesos de renovacién de la administracién publica, la supresién de un cargo o la terminacion de una relacién
laboral independientemente de la naturaleza del cargo, no se ejerce en uso de la facultad discrecional del nominador, sino que deben tenerse en
cuenta los criterios adoptados luego de realizar el estudio técnico que ademds no puede apartarse de la realidad social y de los principios del
Estado Social de Derecho.

En consecuencia, si bien es cierto, las personas que se encuentran en cargos de libre nombramiento y remocién tienen una estabilidad laboral
precaria, dentro de estos procesos administrativos deben ser tratados de manera igualitaria cuando hacen parte de este grupo de proteccién
especial. Pues resulta claro que la intencién de legislador es proteger a un grupo de personas en estado de vulnerabilidad, por ello se establecié
que el retén social opera para los procesos de liquidacion y de reestructuracién independientemente si es del orden nacional o departamental,
es asi, que por la naturaleza de la vinculacién como en cargos de libre nombramiento y remocién, no se pierde la condicién de ser un sujeto de
especial proteccion constitucional. Esta situacién que debe ser evaluada dentro del desarrollo del estudio técnico utilizando los medio para
establecer quienes hacen parte del grupo, mediante el anélisis de las hojas de vida y de informacién que resulta de facil acceso para el
empleador, como es el caso de los prepensionados.

Asi las cosas, en los procesos de reestructuracién, aun en los cargos de libre nombramiento y remocién, deberan respetarse los mandatos
constitucionales y los derechos fundamentales de los sujetos de especial proteccién; no obstante, su estabilidad sea precaria. En estos eventos,
la administracién publica estd obligada a adoptar medidas de diferenciacién positiva a favor del servidor publico que pueda llegar a ser
considerado como sujeto de especial proteccion y que resulte afectado con la supresién del cargo del que es titular, independientemente de la
naturaleza de su nombramiento.”

De conformidad con la Jurisprudencia anterior, la intencidn del legislador consagrada en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, es la de proteger a
un grupo de personas en estado de vulnerabilidad, por ello se estableciéd que el retén social opera para los procesos de liquidacién y de
reestructuracién independientemente si es del orden nacional o departamental, es asi, que por la naturaleza de la vinculacién como en cargos
de libre nombramiento y remocién, no se pierde la condicién de ser un sujeto de especial proteccién constitucional.

Por lo tanto, esta Direccién considera que la proteccién laboral establecida en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, denominada “Retén Social”,
se hace extensiva a los empleados que se encuentran vinculados en cargos de libre nombramiento y remocidn.
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2. Respecto a si se puede declarar insubsistente a este empleado teniendo en cuenta que ya radicé la solicitud de reconocimiento de la pensién
de jubilacién. La Corte Constitucional en Sentencia C-1037 de 2003, respecto al retiro de los servidores publicos con derecho a pensién de las
entidades del Estado, sefiala:

“En consecuencia, compete al Legislador, en ejercicio de la potestad de configuracion politica, determinar las demds causales de terminacion de
las relaciones laborales publicas y privadas, respetando los limites, principios y valores constitucionales. Por tanto, la regulacidn prevista en el
parédgrafo 3 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, al establecer una causal de terminacién de la relacién laboral, tiene amparo constitucional, si
se entiende como mdas adelante se indicara.

8.- En ese orden de ideas, cuando un trabajador particular o un servidor publico han laborado durante el tiempo necesario para acceder a la
pensién, es objetivo razonable que se prevea la terminacién de su relacion laboral. Por un lado, esa persona no quedard desamparada, pues
tendrd derecho a disfrutar de la pensién, como contraprestacion de los ahorros efectuados durante su vida laboral y como medio para gozar del
descanso, en condiciones dignas, cuando la disminucién de su produccién laboral es evidente. Por otro lado, crea la posibilidad de que el cargo
que ocupaba sea copado por otra persona, haciendo efectiva el acceso en igualdad de condiciones de otras personas a esos cargos, pues no
puede perderse de vista que los cargos publicos no son patrimonio de las personas que lo ocupan.

9.- Ademas de lo anterior, en anteriores oportunidades cuando esta Corporacion estudid las disposiciones legales sobre edad de retiro forzoso,
manifestd que era legitimo ese retiro por cuanto permitia la realizacién de varios derechos. Al servidor publico se le hacia efectivo su derecho al
descanso, con el disfrute de la pensién. Se permitia, asimismo, el acceso de las nuevas generaciones a los cargos publicos. Y a la funcién publica
enrumbarse por caminos de eficacia y eficiencia, al contar con nuevo personal. Sobre este particular dijo la Corte:

“.)”
Esta circunstancia permite a la Corte concluir que no puede existir solucién de continuidad entre la terminacién de la relacién laboral y la
iniciacién del pago efectivo de la mesada pensional, precisamente para asegurar al trabajador y a su familia los ingresos minimos vitales, asi
como la efectividad y primacia de sus derechos (C.P., arts. 2 y 5). Por tanto, la Unica posibilidad de que el precepto acusado devenga
constitucional es mediante una sentencia aditiva para que el trabajador particular o servidor publico sea retirado sélo cuando se le garantice el
pago de su mesada pensional, con la inclusidn en la correspondiente némina, una vez se haya reconocido su pension.

La Corte constata que con este condicionamiento no se incurre en la prohibicién constitucional conforme a la cual no se pueden recibir dos
asignaciones que provengan del tesoro publico (C.P., art. 128), en relacién con los pensionados del sector ptblico, pues una vez se incluye en la
némina correspondiente el pago de la mesada pensional respectiva debe cesar la vinculacion laboral.”

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, en criterio de esta Direccién, los servidores publicos que cumplan con los requisitos para acceder a su
pensién de jubilacién no podran ser retirados del servicio hasta tanto no estén incluidos en némina de pensionados.

El presente concepto se emite de conformidad con el articulo 25 del Cédigo Contencioso Administrativo.
Cordialmente,

CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica

Pablo Talero/GCJ-601-2011-9917-2
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