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Doctora

ELIANA ANDREA PEDRAZA SABOGAL
Secretaria General y de Control Disciplinario
JARDIN BOTANICO JOSE CELESTINO MUTIS
Calle 63 No. 68 — 95

Ciudad

Asunto: Respuesta radicado 2019-ER-972 de 21/03/2019. Correspondiente al
nimero 2019EE1187 de 20-03-2019 del Jardin Botanico. Concepto sobre
estabilidad laboral reforzada en empleos de libre nombramiento y remocion.

Respetada doctora:

Reciba un cordial saludo. En atencién a la solicitud del asunto a través de la cual se plantean
inquietudes relacionadas con la estabilidad laboral reforzada en empleos de libre
nombramiento y remocién, se da respuesta en los siguientes términos:

ENTORNO FACTICO
A través de la solicitud elevada, se plantea el siguiente interrogante:
¢ Es posible retirar del servicio a un funcionario de libre nombramiento y remocion que tiene
a su cargo el manejo de recursos financieros de la entidad, declarando la insubsistencia del
nombramiento, teniendo en cuenta que cumple con el requisito de edad, pero le falta
aproximadamente un afio para completar las semanas requeridas para obtener su Pension
de Jubilacion?

ENTORNO JURIDICO

Las normas a considerar para resolver la solicitud elevada, son las siguientes:

I. Ley 790 de 2002. Articulo 12.

II. Ley 909 de 2004. Articulos 1y 5.

IIl. Acuerdo Distrital 257 de 2006. Articulo 118.
IV.Decreto 537 de 2006. Articulos 2 y 3.

Por su parte, el precedente judicial a considerar, es el siguiente:
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|. Corte Constitucional. Sentencia SU — 897 de 2012
Il. Corte Constitucional. Sentencia SU — 003 de 2018.

CONSIDERACIONES JURIDICAS Y RESPUESTA A LA PETICION
I. Empleados de libre nombramiento y remocion

De acuerdo con lo preceptuado en el articulo 1 de la Ley 909 de 2004', los siguientes
empleos hacen parte de la funcion publica:

A. Empleos publicos de carrera.

B. Empleos publicos de libre nombramiento y remocioén.
C. Empleos de periodo fijo.

D. Empleos temporales.

Por su parte, el articulo 5 de la misma normativa clasifica los empleos que no son de
carrera administrativa, en los siguientes términos:

Articulo 50. Clasificacion de los empleos. Los empleos de los organismos y entidades
regulados por la presente ley son de carrera administrativa, con excepcién de:

1. Los de eleccién popular, los de periodo fijo, conforme a la constitucién politica y la ley, los
de trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones deban ser ejercidas en las comunidades
indigenas conforme con su legislacion.

2. Los de libre nombramiento y remocién que correspondan a uno de los siguientes criterios:

(.-

c) Los empleos cuyo ejercicio implica la administracion y el manejo directo de bienes,
dineros y/o valores del Estado (...) (Negrilla fuera de texto)

En virtud de lo analizado, las personas que ejerzan empleos que impliquen el manejo
directo de los recursos financieros de la entidad son de libre nombramiento y remocion
y no hacen parte de la carrera administrativa, lo que impide que les sean aplicadas las
disposiciones que regulan esta materia.

Il. Normatividad sobre proteccion laboral reforzada en el ambito Nacional

La proteccién laboral reforzada se encuentra contemplada en el articulo 12 de la Ley 790
de 20022, asi:

Articulo 12. Proteccion especial. De conformidad con la reglamentacion que establezca el
Gobierno Nacional, no podran ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de

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

2 Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacién de la administracién publica y se otorgan
unas facultades extraordinarias al Presidente de la Republica.
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Renovaciéon de la Administracién Publica las madres cabeza de familia sin alternativa
economica, las personas con limitacién 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 jubilaciéon o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la
promulgacién de la presente ley.

La anterior normativa fue objeto de analisis de constitucionalidad por parte de la Corte
Constitucional, la cual a través de las sentencias C — 1039 de 2003 y C — 044 de 2004,
la declaré condicionalmente exequible en el entendido que la proteccién debe
extenderse a los padres que se encuentren en la misma situacién, en aras de proteger
los derechos de los nifios y del grupo familiar al que pertenecen.

Asi pues, la proteccién laboral creada por el Legislador se dio en el marco de la
renovacion y modernizacion de la estructura de la rama ejecutiva del orden nacional,
dentro de la cual se ordené la fusién de entidades u organismos nacionales, de ahi la
necesidad de proteger el empleo de las personas que se encontraban en alguno de los
supuestos contemplados en el articulo citado en precedencia.

Ill. Normatividad sobre proteccién laboral reforzada en el Distrito
Al respecto, se encuentra el articulo 118 del Acuerdo 257 de 20063, el cual preceptua:

Articulo 118. Proteccién a servidoras y servidores publicos distritales. De conformidad con

las normas vigentes que rigen el empleo publico y en desarrollo de las disposiciones del

presente Acuerdo, no podran ser retirados del servicio dentro del término de los seis

(6) meses a que se refieren los articulos 119 y 31 de este Acuerdo:

a. Las madres o padres cabeza de familia sin alternativa econémica, con hijos menores de
edad o discapacitados.

b. Las personas con limitacién fisica, mental, visual o auditiva y
c. Los servidores publicos a quienes les falte tres (3) afilos 0 menos para pensionarse

y cumplan los demas requisitos para disfrutar de su pensién de jubilacién o de
vejez. (Negrilla fuera de texto)

El anterior articulo fue reglamentado por el Decreto 537 de 20064, el cual dispuso:

Articulo 2°. Definiciones. Para efectos del Acuerdo Distrital N° 257 de 2006 y el presente
Decreto:

()

c. Se entiende persona préxima a pensionarse a quien le faltan tres (3) o menos afos,
contados a partir del 30 de noviembre de 2006 fecha de promulgacién del Acuerdo Distrital
N° 257 de 2006, para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de

3 Por el cual se dictan normas basicas sobre la estructura, organizacion y funcionamiento de los organismos y de las entidades
de Bogota, Distrito Capital, y se expiden otras disposiciones.

4 Por el cual se reglamenta parcialmente el Acuerdo Distrital N° 257 de 2006 en lo que se refiere a la proteccion laboral
reforzada a servidoras y servidores publicos distritales.
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cotizacién para obtener el disfrute de la pensién de jubilacion o de vejez y quienes habiendo
cumplido los requisitos no han obtenido su reconocimiento.
De igual manera, en el mismo Decreto reglamentario se determinaron los empleados
objeto de esta proteccion:

Articulo 3°. Alcance de las protecciones laborales reforzadas. Las protecciones laborales
reforzadas establecidas en el Acuerdo Distrital N° 257 de 2006 aplican para los empleados
publicos de carrera administrativa y para los empleados publicos con nombramiento
provisional.

En ese sentido, la proteccién en el ambito distrital qued6 establecida de la siguiente
manera:

A. La proteccion solo cobija a los empleados de carrera administrativa y en
provisionalidad.

B. Los 3 afios que deben faltar para cumplir los requisitos de edad y tiempo de servicios
0 semanas, se cuentan a partir del 30 de noviembre de 2006, fecha de promulgacion
del Acuerdo 257 de 2006.

Ahora bien, del articulo 118 del Acuerdo 257 de 2006 se desprende que esta proteccion
laboral se implementé en virtud a las 6rdenes de supresion o fusion de algunas entidades
(articulo 31) y de reorganizaciéon de la estructura administrativa distrital (articulo 119),
configurando de esta manera un retén social en el ambito distrital, sin embargo, la Corte
Constitucional ha sido clara en establecer que esta figura solamente aplica en el contexto
de la renovacién, reestructuraciéon o liquidaciéon de entidades publicas y que difiere
ostensiblemente de la de prepension, como figura auténoma, entendida en los siguientes
términos®:

“[...] en la jurisprudencia constitucional se ha entendido que las personas beneficiarias de
la proteccién especial, es decir los prepensionados, seran aquellos servidores que cumplan
con los requisitos para acceder a la pensién de jubilacién o de vejez dentro de los tres afios
siguientes o, en otras palabras, aquellos a los que les falte tres afios 0 menos para cumplir
los requisitos que les permitirian acceder a la pension de jubilacién o vejez’™.

En ese sentido, considera la Corte Constitucional como “prepensionables” a todos los
empleados de los sectores publico y privado, que les falten 3 afios para acreditar los
requisitos de edad y semanas cotizadas/tiempo de servicio, para los afiliados al Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida o el capital necesario, para los afiliados al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, para consolidar su derecho a la pensién
de vejez y es esta expectativa la que es objeto de proteccion, contrario a lo que sucede
con el retén social, en donde la protecciéon a quien le faltan menos de 3 afios para
acreditar los requisitos para acceder a la pension de vejez se brinda en virtud a la
supresion del cargo o la liquidacién de la entidad.

5 Sentencia SU — 003 de 2018.
& Sentencia SU — 897 de 2012.
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Es por lo anterior, que la Corte consolidé la figura de la prepensién como una
circunstancia auténoma e independiente:
“La “prepension” protege la expectativa del trabajador de obtener su pensién de vejez, ante
su posible frustracién como consecuencia de una pérdida intempestiva del empleo. Por tanto,
ampara la estabilidad en el cargo y la continuidad en la cotizacién efectiva al Sistema General
de Seguridad Social en Pensiones, para consolidar los requisitos que le faltaren para acceder
a su pension de vejez".

Ahora bien, a través de la sentencia SU — 003 de 2018, el Tribunal Constitucional
establece una regla de unificaciéon jurisprudencial en cuanto a los requisitos para
considerarse prepensionable, en el siguiente sentido:

“Adicionalmente, considera la Sala Plena que cuando el unico 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 cotizacion, 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 pension de vejez”.

De tal suerte que, no hay lugar a aplicar el fuero de estabilidad laboral reforzada cuando
a la persona solo le falta cumplir la edad para adquirir su derecho a la pensién de vejez,
en la medida que esta puede ser acreditada en cualquier momento y no depende de una
vinculacion laboral para su acreditacién.

IV.Proteccion laboral reforzada empleados de libre nombramiento y remocion

En efecto, frente a la estabilidad laboral de los empleados de libre nombramiento y
remocién, la Corte Constitucional en la sentencia SU — 003 de 2018, objeto de analisis,
sefalé:

“Estas razones, asociadas, bien al ejercicio de funciones de direccién, conduccion u
orientacioén institucional, ora de un alto grado de confianza, justifican no solo la excepcién a
la regla constitucional de ingreso por concurso a la carrera administrativa, sino que también
habilita un tratamiento distinto en la aplicacién de los distintos fueros de estabilidad laboral,
entre ellos el de “prepensién”, en los términos de la primera regla de unificacion de esta
sentencia. En consecuencia, tal como alli se indicé, por regla general, los empleados
publicos de libre nombramiento y remocién, que relaciona el numeral 2 del articulo 5
de la Ley 909 de 2004, no gozan de estabilidad laboral reforzada como consecuencia,
bien, de las funciones a su cargo o de la suma confianza que exige su labor”.

En ese orden de ideas, independientemente de los requisitos que falten para la
consolidacion del derecho a la pensién de vejez, si el empleado de libre nombramiento
y remocién desempefia alguna de las funciones contempladas en el numeral 2 del
articulo 5 de la Ley 909 de 2004, no sera objeto de proteccion laboral reforzada.

V. Caso consultado

7 Sentencia SU — 003 de 2018.
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En virtud de lo expuesto, si el empleado del caso consultado ejerce alguna de las
funciones contempladas en el numeral 2 del articulo 5 de la Ley 909 de 2004,
independientemente de los requisitos que le falten acreditar para la consolidacion de su
derecho a la pension de vejez, no gozaria de estabilidad laboral reforzada, de
conformidad con lo establecido por la Corte Constitucional en la Sentencia SU — 003 de
2018.

El presente concepto se emite en los términos del articulo 28 de la Ley 1755 de 2015: “Salvo
disposicion legal en contrario, los conceptos emitidos por las autoridades como respuestas
a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no seran de obligatorio
cumplimiento o ejecucion’.

Sea esta la oportunidad para reiterar nuestra invitacion a consultar los conceptos mas
relevantes emitidos por el Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital, en temas
de Gestién del Empleo Publico y del Talento Humano, entre otros. Para el efecto, podra
ingresar a la pagina: www.serviciocivil.gov.co con clic en “PAQO” y acceder luego, al icono
de “CONCEPTOS”

Corgja’fﬁférite,

ERNANDEZ
Subdirgctora Técnico Juridica del Servicio Civil Distrital.

[___—ACCION FUNCIONARIO CARGO FIRMA FECHA
Elaborado por: Andrea del Pilar Suarez Pinto Profesional Especializado = 02/04/2019
Revisado por: Esperanza Cardona Hernandez Subdirectora Técnico Juridica !

Declaramos que hemos revisado el presente documento y lo encontramos ajustado a las normas y disposiciones legales, y por lo tanto, lo
presentamos para firma de la Subdirectora Técnico Juridica del Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital (DASCD).
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