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Bogota D.C., diciembre 2.020 |

Bogota D.C.

ASUNTO: Respuesta Concepto Estabilidad reforzada en trabajadores oficiales ER-2020-5213.

Respetada I

De acuerdo con lo establecido en el Decreto Distrital 580 de 2017 “Por el cual se modifica la
estructura interna del Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital, se determinan las
funciones de las dependencias y se dictan otras disposiciones”, este Departamento no ostenta la
competencia de dirimir controversias ni de declarar derechos, pues, esto le compete a los honorables
Jueces de la Republica, y los conceptos emitidos tendran caracter meramente orientador mas no de
obligatorio cumplimiento.

Por lo anterior, indicamos que una vez revisada la solicitud procedemos a dar respuesta en forma
general a los planteamientos realizados por usted, en los siguientes términos:

ENTORNO FACTICO

Por medio de la presente y considerando los elementos normativos que mas adelante se exponen,
me permito elevar consulta relacionada con la estabilidad laboral reforzada.

1. Lafigura de estabilidad laboral reforzada para aquellos servidores que cumplan con los requisitos
para acceder a la pensién de jubilaciéon o de vejez dentro de los tres afios siguientes, ¢se extiende
a trabajadores oficiales que cuentan con contratos de trabajo a término definido?

2. En caso afirmativo, se debe entender que una vez el trabajador adquiere la calidad de pre
pensionado su contrato de trabajo se convierte en contrato a término indefinido hasta el momento
que adquiera la pension.

ENTORNO NORMATIVO
- Constitucién politica de Colombia.

Articulo 46. El Estado, la sociedad y la familia concurrirdn para la proteccion y la asistencia de las
personas de la tercera edad y promoveran su integracion a la vida activa y comunitaria. El Estado
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les garantizara los servicios de la seguridad social integral y el subsidio alimentario en caso de
indigencia.

- Convencién Interamericana sobre la Protecciéon de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores

Articulo quinto—: “Queda prohibida por la presente Convencion la discriminacion por edad en la
vejez. /| Los Estados Parte desarrollardn enfoques especificos en sus politicas, planes y
legislaciones sobre envejecimiento y vejez, en relacién con la persona mayor en condicién de
vulnerabilidad y aquellas que son victimas de discriminacion multiple, incluidas las mujeres, las
personas con discapacidad, las personas de diversas orientaciones sexuales e identidades de
género, las personas migrantes, las personas en situacion de pobreza o marginacion social, los
afrodescendientes y las personas pertenecientes a pueblos indigenas, las personas sin hogar, las
personas privadas de libertad, las personas pertenecientes a pueblos tradicionales, las personas
pertenecientes a grupos étnicos, raciales, nacionales, linguisticos, religiosos y rurales, entre otros”.

- Decreto Nacional No. 2127 de 1945 “Por el cual se reglamenta la ley 6a. de 1945, en lo relativo
al contrato individual de trabajo, en general”, en sus articulos 40 y 43, disponen en su tenor
literal:

Articulo 40. El contrato celebrado por tiempo indefinido o sin fijacion de término alguno, se
entendera pactado por seis meses, a menos que se trate de contrato de aprendizaje o a prueba,
cuya duracién se rige por normas especiales

(...

Articulo 43. El contrato celebrado por tiempo indefinido o sin fijacion de término alguno, salvo
estipulacién en contrario, se entenderd prorrogado en las mismas condiciones, por periodos iguales,
es decir, de seis en seis meses, por el solo hecho de continuar el trabajador prestando sus servicios
al patrono, con su consentimiento, expreso o tacito, después de la expiracién del plazo presuntivo.
La prérroga a plazo fijo del contrato celebrado por tiempo de terminado debera constar por escrito;
pero si extinguido el plazo inicialmente estipulado, el trabajador continuare prestando sus servicios
al patrono, con su consentimiento, expreso o tacito, el contrato vencido se considerara, por ese solo
hecho, prorrogado por tiempo indefinido, es decir, por periodos de seis meses.”.

- Ley 790 de 2002

ARTICULO 12. Reglamentado por el art. 12, Decreto Nacional 190 de 2003 Proteccion especial. De
conformidad con la reglamentacion que establezca el Gobierno Nacional, no podran ser retirados del
servicio en el desarrollo del Programa de Renovacién de la Administracion Publica las madres
cabeza de familia sin alternativa econémica, las personas con limitacion 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 jubilacion o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir
de la promulgacion de la presente ley.
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- Decreto 190 de 2003

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) 0 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 jubilacion o de vejez.

- Ley 797 de 2003

Articulo 9, paragrafo 1: 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 documentacion que acredite su derecho, motivo por el cual la persona no quedara
desamparada, pues tendra derecho a disfrutar de la pension.

- Decreto No. 648 de 2017

“Por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015, Reglamentario Unico del Sector de la
Funcién Publica”, prevé proteccion especial para los servidores préximos a pensionarse,
conforme se indica a continuacion:

Articulo 2.2.12.1.2.1. Destinatarios. No podran ser retirados del servicio las madres o padres
cabezas de familia sin alternativa econdmica, las personas con limitacion fisica, mental, visual o
auditiva, y los servidores que cumplan la totalidad de los requisitos de edad y tiempo de servicio
para disfrutar de su pensién de jubilacién o de vejez, en el término de tres (3) afos, segun las
definiciones establecidas en el articulo 2.2.11.3.1.1 (Sic) del presente decreto.

Articulo 2.2.12.1.2.2. Tramite. Para hacer efectiva la estabilidad laboral de que trata el articulo
anterior, los organismos y entidades que modifiquen sus plantas de personal respetaran las
siguientes reglas:

1. Acreditacion de la causal de proteccién:

(...

d). Personas préximas a pensionarse: Sin perjuicio de que el servidor piblico que considere
encontrarse en este grupo adjunte los documentos que acreditan la condiciéon que invoca, los
jefes de personal o quienes hagan sus veces deben verificar gue 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, y expedir
constancia escrita en tal sentido.

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

2. Aplicacién de la proteccién especial:
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Con base en las certificaciones expedidas por los jefes de personal o quienes hagan
sus veces y en las valoraciones del tipo de limitacion previstas en el numeral anterior,
el secretario general de la respectiva entidad analizara, dentro del estudio técnico
correspondiente a la modificacién de la planta de personal y teniendo en cuenta la
mision y los objetivos del organismo o entidad, el cargo del cual es titular el servidor
publico que se encuentra en alguno de los grupos de la proteccién especial y
comunicara a los jefes de la entidad respectiva los cargos que de manera definitiva no
podran ser suprimidos o las personas a quienes se les debera respetar la estabilidad
laboral.

(...

La garantia para los servidores préximos a pensionarse debera respetarse hasta el
reconocimiento de la pensién de jubilacion o de vejez.” (Subraya fuera de texto).

- Sentencias Consejo de Estado.

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “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 proteccion 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 reestructuracion 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 concrecion de los mandatos contenidos en los incisos 3°y
4° del articulo 13 Superior, relativos a la adopcion de medidas de proteccion a favor de grupos
vulnerables y personas en condicion de debilidad manifiesta, y en las cldusulas constitucionales que
consagran una proteccién 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 establecié, como ambito de aplicacion del retén social
“los programas de renovacién o reestructuracién de la administracion 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 proximos a pensionarse” (C-795 de 2009), prohibiendo su
retiro del servicio; y fij6, como limite temporal de la proteccion, el vencimiento de las facultades
extraordinarias conferidas al presidente mediante la citada ley.
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(...)

- Sentencia Corte Constitucional de Colombia

En torno a la condicién de sujeto prepensionado, la Corte delimité el concepto para efectos de la
proteccion 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
proteccién reforzada reconocida por el legislador a sujetos de especial vulnerabilidad, en el contexto
de procesos de renovacién de la administracion publica, el servidor piblico préximo a pensionarse
al cual 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 pension de jubilacién o vejez”.

“(ii) EI momento a partir del cual se [debe contabilizar] el parametro temporal establecido para definir
la condicidon de prepensionado (...) En relacion con el (...) momento histérico a partir del cual se
contabilizarian esos tres (3) afios [previos al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensién
de vejez], este debe adecuarse al nuevo contexto normativo generado por la expedicién 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 o
menos, debe contabilizarse a partir de la fecha en que se declara la reestructuracién de la entidad
de la administracion 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 gue el retiro del cargo se sustenta en su supresién ante
la liguidaciéon de la entidad, o en el marco de los procesos de restructuracion de la Administracion
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 préoximos 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 gue 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 satisfaccion del interés general del
buen servicio publico, con el fin de no afectar el nlicleo esencial de cada uno de los extremos en
cuestion.

- Corte Constitucional en Sentencia SU — 897 de fecha 31 de octubre 2012, con ponencia del
magistrado Alexei Julio Estrada, sobre la proteccion a personas préximas a pensionarse, unificé su
posicion precisando su alcance, asi:
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“3.5. Conclusiones respecto del concepto de personas proximas a pensionarse o
“prepensionados”

Como conclusién del apartado numero 3 debe sefialarse:

i. El retén social, y dentro de éste la proteccién a las personas préximas a pensionarse,
tiene fundamento juridico en principios de raigambre constitucional.

ii. La interpretacion méas acorde con el contenido esencial del derecho a la seguridad
social y que mas garantias otorga es aquella que cuenta el término de tres afios exigido
por el articulo 12 de la ley 790 de 2002 desde el momento en que se suprime el cargo
y la persona es retirada del servicio.

iii. No obstante el fundamento constitucional del retén social, su concrecién préctica no
se aplica de forma irrestricta o ilimitada; la misma sigue los parametros que, en ejercicio
de su libertad de configuracién, han sido dados por el legislador. En este sentido, y para
los casos que ahora nos ocupan, se concluye que el retén social guarda una esencial
relacién con la aplicaciéon del PRAP, en cuanto los servidores de entidades liquidadas
en desarrollo del mismo deberan ser beneficiarios de dicha proteccion reforzada.

iv. Seré la entidad en proceso de liquidacion o el administrador del patrimonio autbnomo
de remanentes de la misma el sujeto de derecho encargado de dar cumplimiento a la
proteccion derivada del retén social para los prepensionados, se trate de decisiones
tomadas por la propia entidad o de 6rdenes proferidas por las autoridades judiciales.

Es este el contexto y el contenido de la proteccién creada para los prepensionados en
el ordenamiento colombiano y con base en la cual deberan absolverse los
requerimientos de amparo por parte de los accionantes en el presente proceso.”
(Subraya fuera de texto).

- En cuanto a la proteccién de trabajadores oficiales préximos a pensionarse la Corte Constitucional,
mediante sentencia T-357 del 6 de julio de 2016, dentro del expediente No. T- 5377221, con ponencia
del magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio, expreso lo siguiente:

“En este orden de ideas, la condicion de prepensionado, como sujeto de especial
proteccion, no necesita que la persona que alega pertenecer a dicho grupo poblacional
se encuentre en el supuesto de hecho propio de la liquidaciéon de una entidad estatal y
cobija incluso a los trabajadores del sector privado gue se encuentren proximos a
cumplir los requisitos para acceder a una pension por lo que puede decirse que tiene la
condicién de prepensionable toda persona con contrato de trabajo que le falten tres (3)
0 menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio 0 semanas de
cotizacion para obtener el disfrute de la pension de jubilacion o vejez”. (Subraya fuera
de texto).

Frente a las clausulas de plazo presuntivo vigentes en los contratos de trabajadores oficiales, la
Corte Constitucional, mediante sentencia T-824 del 5 de noviembre de 2014, dentro del expediente
No. T- 4.349.995, con ponencia del magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez, emitio el siguiente
pronunciamiento:
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“Por lo anterior y considerando que a pesar de la expiracion del plazo presuntivo,
subsisten tanto la causa por la cual fue contratado el actor como la materia del contrato,
pues la labor de conductor desempefiada por el sefior Mendoza Mendoza tiene criterio
de permanencia y ademas cumplié a cabalidad con sus obligaciones, para la Sala, el
despido se motivé en su edad, pues solo hasta que el Banco accionado se percaté de
que supuestamente habia cumplido los requisitos para obtener la pension de vejez, le
terminé el contrato laboral que ininterrumpidamente venia siendo renovando por
espacio de seis afos.

De manera pues, que en el caso bajo estudio, el simple vencimiento del plazo no constituye
necesariamente una justa causa para la terminacién del contrato laboral del actor, pues subsistiendo
las causas que dieron origen a la relacion laboral entre aquel y la accionada y, teniendo probado que
cumplié en forma adecuada sus funciones, no existe causa objetiva que impida que el accionante
pueda conservar su trabajo, aunque el término del contrato haya expirado”. (Subraya fuera de texto).

RESPUESTA A CADA UNA DE LAS CONSULTAS

1. La figura de estabilidad laboral reforzada para aquellos servidores que cumplan con los
requisitos para acceder a la pensién de jubilacién o de vejez dentro de los tres afos
siguientes, ¢se extiende a trabajadores oficiales que cuentan con contratos de trabajo a
término definido?

Respuesta:

La estabilidad reforzada, de quienes estan proximos adquirir su pension, es de origen supralegal, de
imperativo constitucional, buscando igualdad real y efectiva de los grupos discriminados, logra
proteger a las personas en circunstancias de debilidad manifiesta, produciendo efectos en el ejercicio
de los derechos fundamentales de estos sujetos de especial proteccion, evitando la pérdida
inoportuna del empleo, se ampara la estabilidad en el cargo y la continuidad en la cotizacién efectiva
al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones.

La Constitucién Politica de Colombia, establece la obligacion estatal de velar por la igualdad real y
efectiva de las personas que puedan encontrarse en circunstancias de debilidad manifiesta y ademas
garantizarles la seguridad social como un derecho irrenunciable; en desarrollo de estos postulados
de orden constitucional, se expidi6 la Ley 790 de 2002, que establecié una proteccién especial para
aquellos servidores publicos préximos a pensionarse, consistente en que no pueden ser retirados
del servicio, en el desarrollo del Programa de Renovacion de la Administracién Puablica, exigiendo
como requisito para acceder a dicho beneficio, el cumplimiento concurrente de los requisitos de edad
y tiempo de servicio para pensién de jubilacion o de vejez, en un término méximo de tres (3) afios
contados a partir de la promulgacion de dicha ley.

La Corte Constitucional en aras de preservar los derechos de igualdad y seguridad social, en
Sentencia de Unificacion SU-897 de 2012, ha manifestado que el llamado reten social, en su
concrecion practica no se aplica de forma irrestricta o ilimitada; sino que la misma sigue los
parametros que en ejercicio de su libertad de configuracion, han sido dados por el legislador. Por lo
tanto, ha de considerarse que las reglas de proteccion al prepensionado, previstas por el articulo 12
de la Ley 790 de 2002 y el articulo Articulo 2.2.12.1.2.1 del Decreto No. 648 de 2017, anteriormente
citadas deben ser tenidas en cuenta no solamente en el caso de la supresion de empleos, sino
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también en el evento de adoptar decisiones administrativas, que puedan conculcar los derechos
protegidos por dichas normas.

Asi mismo, la Corte Constitucional ha hecho extensiva la proteccién de estabilidad laboral de
personas préximas a pensionarse, para los trabajadores oficiales, aduciendo que cobija incluso a los
trabajadores del sector privado, que se encuentren proximos a cumplir los requisitos para acceder a
una pension, de conformidad con la sentencia T-357 del 6 de julio de 2016, en razén a que dicha
proteccion deriva de mandatos especiales contenidos en la Constitucion Politica y del principio de
igualdad material que ordena dar un trato especial a grupos vulnerables.

La proteccién de estabilidad laboral, a las personas proximas a pensionarse es aplicable a todos los
trabajadores, en cumplimiento de los principios constitucionales de igualdad real y efectiva de las
personas que puedan encontrarse en circunstancias de debilidad manifiesta y ademas garantizarles
la seguridad social como un derecho irrenunciable.

De esta manera concluimos que si se extiende la figura de la estabilidad laboral reforzada a
trabajadores oficiales que cuentan con contratos de trabajo a término definido, esta garantia implica
para el trabajador, el poder continuar desempefiando sus funciones y cumplir con el tiempo que le
hace falta para adquirir su pension.

2. En caso afirmativo, se debe entender que una vez el trabajador adquiere la calidad de pre
pensionado su contrato de trabajo se convierte en contrato a término indefinido hasta el
momento que adquiera la pensién.

Respuesta

En lo relativo con las clausulas de plazo presuntivo, vigentes en los contratos de trabajadores
oficiales, las entidades publicas deben cefiirse a lo dispuesto por los articulos 40 y 43 del Decreto
Nacional No. 2127 de 1945, por lo tanto, dichos contratos se consideraran pactados por seis (6)
meses y se entenderan prorrogados salvo clausula en contrario, en las mismas condiciones, por
periodos iguales, de seis en seis meses, por el solo hecho de continuar el trabajador prestando sus
servicios al empleador, con su consentimiento.

De acuerdo a lo anterior, la figura de la estabilidad reforzada de quienes estan préximos a consolidar
el status pensional, en su calidad de trabajadores oficiales, por el solo hecho de estar protegidos por
la estabilidad reforzada, no se les trasforma el contrato a término indeterminado, lo que se entiende
que estos contratos se prorrogan automaticamente, pero no se convierten a término indefinido, salvo
clausula en contrario, se deja claro es la proteccion supra legal del que son beneficiarios estos
trabajadores, por ser poblacion vulnerable, ese es el motivo que les otorga estabilidad, mas no se
presenta una transformacion en las clausulas del contrato laboral, referidas al tiempo o vigencia del
mismo.

Asi mismo es importante adicionar que, a la luz de sentencia T-824 del 5 de noviembre de 2014,
proferida por la Corte Constitucional.

“Por lo tanto el simple vencimiento del plazo no constituye necesariamente una justa causa para la
terminacion del contrato laboral, en el evento de subsistir las causas que dieron origen a la relacion
laboral y ademas, seguir las orientaciones de naturaleza constitucional, legal, reglamentario y
jurisprudencial, de estabilidad laboral a las personas proximas a pensionarse, teniendo en cuenta
que también es aplicable a los trabajadores oficiales”.
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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 serdn 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 “PAO” y acceder luego, al icono de “CONCEPTOS.”

Atentamente,

JULIO CESAR ALVAREZ VELASQUEZ
Subdirector Técnico Juridico del Servicio Civil Distrital (E)

ACCION NOMBRE CARGO FIRMA FECHA

Elaborado por: Fredy Alexander Lépez Guerra Profesional Especializado 10/12/2020

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 del Subdirector Técnico Juridica del Departamento Administrativo del Servicio Civil
Distrital (DASCD).
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