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Aéunto: Respuesta a derecho de peticion de consulta. Radicado No. 1-2016-86007.

NOTA: Remitir respuesta a las 2 direcciones anotadas.

Respetado sefior Patifio:

Esta Direccion recibid la peticion del asunto dirigida a la doctora Dalila Astrid Hernandez Corzo, Secretaria
Juridica Distrital, mediante |la cuai consulta lo siguiente:

“1. En el caso que un servidor publico, cuyo empleo es de periodo fijo, del cual solo le resta un afio mas
para darlo por cumplido, pero le faltan menos de tres (03) afios para reunir el requisito de la edad para la
pensién de jubilacion o vejez, gozaria de la proteccion especial definida en la Ley?

2. En el caso que un servidor publico, cuyo empleo es de periodo fijo, del cual solo fe resta un afio mas
para darlo por cumplido, pero le faltan menos de tres (03) afios para reunir el requisito del tiempo de
servicio o semanas de cotizacion para la pensién de jubilacién o vejez, gozaria de la proteccion especial
definida en la Ley?

3. En el caso que un servidor ptblico, cuyo empleo es de periodo fijo, del cual solo le resta un afio mas
para dario por cumplido, y retine los requisitos de la edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacion
de jubilacion o vejez, gozaria de la proteccién especial definida en la Ley?”.

En la solicitud hace referencia a la Ley 790 de 2002 y a su Decreto Reglamentario 190 de 2003, que
regulan lo relativo a la denominada “PROTECCION ESPECIAL’, e igualmente menciona algunos
aspectos relacionados con el empleo publico de periodo fijo.

Al respecto, teniendo en cuenta las funciones previstas en el numeral 5 del articulo 11 del Decrete Distrital
323 de 2016", las respuestas se daran de manera general y abstracta, sin que el pronunciamiento este
dirigido a precisar y/o resolver aspectos particulares concretos, y ademas, el mismo tiene el alcance del
articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -CPACA,
conforme al cual “fos conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas en
gjercicio del derecho a formular consultas no serén de obligatorio cumplimiento o ejecucion”.

' “Articulo 11°.- Direccién Distrital de Doctrina y Asuntos Normativos. Son funciones de la Direccitn Distrital de Doclrina y Asuntos
Normativos las siguientes: (...)

5. Expedir los conceplos juridicos que sean requeridos a fa Secretaria Juridica Distrital, siempre y cuando no correspondan a otra
dependencia (...)".

: F d
Codigo :oo"t‘:Il :11::1 BOGOTA
Teil: 3813000

Info: Linea 195 PARA TODOS



ALCAL DA MAYOR
DE BOGOTA DC.

SECAK AN, LSO TR TRITAL

Para el efecto, el pronunciamiento se dividird en 5 items, asi: 1) Ley 790 de 2002 y decretos
reglamentarios de la proteccion especial; 2) Consideraciones jurisprudenciales sobre la proteccion
especial a la que se refiere el articulo 12 de la Ley 790 de 2002; 3) Consideraciones jurisprudenciales
sobre el retiro de los servidores nombrados para cargos de periodo fijo; 4) Conclusiones; y 5) Respuestas.

1. LEY 790 DE 2002 Y DECRETOS REGLAMENTARIOS DE LA PROTECCION ESPECIAL.

Mediante la Ley 790 de 2002 se expidieron disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la
administracion publica, y se otorgaron facultades al Presidente de la Republica para que de conformidad
con lo dispuesto por el numeral 15 del articulo 189 de la Constitucion Politica, disponga la fusién de
entidades u organismos administrativos del orden nacional, cuando se presente al menos una de las
causales previstas en el articulo 2 idem, y estableciendo en su articulo 12 ibidem, una proteccién especial
para tres grupos de servidores publicos, quienes de conformidad con la reglamentacion que establezca el
Gobierno Nacional, no podran ser retirados del servicio en el desamollo del Programa de Renovacién de la
Administracion Publica.

El citado articulo 12 de la Ley 790 de 2002, sefiala que: "De conformidad con la reglamentacién que
establezca el Gobierno Nacional, no podrén ser retirados del servicio en el desarrolio del Programa de
Renovacion de la Administracion Publica las madres cabeza de famifia sin aftemmativa econémica, 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 pension_de_ jubilacion o de vejez en el
término de tres (3) afios contados a partir de la promulgacién de Ia presente ley”. Subrayado fuera del

texto).

Por ofra parte, el literal d) del articulo 8 de la Ley 812 de 2003, estableci6 que: “Conforme con la
reglamentacion que expida el Gobiemo Nacional, el reconocimiento econémico previsto en el articulo 8o
de la Ley 790 de 2002, se pagara durante un plazo no mayor de 12 meses, los programas de
mejoramiento de competencias laborales de que trata el articulo 12 de la ley, asi como la proteccién
especial establecida en el articulo 12 de la misma, aplicaran-hasta-el-31-de-enero-de-2004, salvo en lo
relacionado con los servidores proximos a pensionarse, cuya garantia deberd respetarse hasta el
reconocimiento de la pensién de jubilacién o de vejez".

No obstante, el texto tachado y resaitado fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-991 de 2004, al considerar que: “con fa modificacién del articulo 12 de la Ley 790 de 2003
(sic) introducida por el legisiador se presenté un retroceso en la proteccién del derecho al trabajo de los
empleados de las enfidades reestructuradas que presentaban alguna discapacidad o eran padres o
madres cabeza de familia {...)", por cuanto “ademas de generarse un refroceso en maleria de proteccién
laboral a personas en estado de debilidad manifiesta a través def articulo 8, literal D., tltimo inciso, de la
Ley 812, (...)", se cred un trato diferencial consistente en: “la creacion de una situacion privilegiada para
las personas proximas a pensionarse frenfe a las madres y padres cabeza de familia y las personas
discapacitadas afectadas por la Reestructuracién de la Administracion. Lo anterior, puesto que a las
primeras no se les limité la proteccién brindada por la Ley 790, articulo 12, mientras que a las segundas
se les fijo un limite en el tiempo no establecido en la mencionada norma’.

El precitado articulo 12 de la Ley 790 de 2002, fue reglamentado por el Decreto Nacional 180 de 2003, en
cuyo numeral 1.5 del articulo 1 se definié al servidor préximo a pensionarse como: “Aque! al cual le faltan
tres (3) o menos afios, contados a partir de la promulgacion 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.”.
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A su turno, el articulo 12 del citado Decreto 190 de 2003, se refiere a los destinatarios de la proteccion
especial sefalados en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, disponiendo que: “De conformidad con fo
dispuesto en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, dentro del Programa de Renovacién de la
Administracién Publica no podran ser retirados del servicio las madres cabezas de familia sin altemativa
econémica, las personas con limitacion fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores gue cumplan la
totalidad de los requisitos de edad y tiempo de setvicio para disfrutar de su pension de jubilacion o de
vejez. en el término de tres (3) afios, sequn las definiciones establecidas en el articulo 1° del presente
decreto.” (Subrayado fuera del texto).

Por su parte, el articulo 13 idem determind que para hacer efectiva la estabilidad laboral de que trata el
articulo 12 ibidem, los organismos y entidades que modifiguen sus plantas de personal dentro del
Programa de Renovacién de la Administracién Publica en el orden nacional, respetaran las siguientes
reglas:

“13.1 Acreditacién de la causal de proteccion {(...)

d) Personas proximas a pensionarse: Sin perjuicio de que el servidor publico que considere
encontrarse en este grupo adjunte los documentos que acreditan fa 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 efeclo 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 podrd verificar la veracidad de los datos suministrados por el
destinatario de la proteccion.

13.2 Aplicacién de la proteccion especial Con base en las certificaciones expedidas por fos 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 modificacion 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 proteccion especial y comunicaré 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.

En caso de supresion del organismo o entidad, la estabilidad laboral de los servidores publicos que
demuestren pertenecer af grupo de proteccién especial de que trata el articulo 12 de la Ley 790 de
2002, se mantendrg hasta la culminacion del Programa de Renovacion de la Administracion Fublica
conforme a lo establecido en ef articulo 16 del presente decreto.”

A su vez, el articulo 16 ejusdem, prescribia que: “Salvo lo dispuesto en el articulo anterior sobre la
supresién de cargos vacantes y en el capitulo Il sobre el reconocimiento economico para la rehabilitacion
profesional y técnica, las disposiciones contenidas en el presente decreto se aplican a partir del 1° de
septiembre de 2002, dentro del Programa de Renovacién de la Administracién Publica del orden nacional,
y hasta su culminacion, la cual no podréa exceder, en todo caso, el 31 de enero de 2004”, articulo que fue
declarado nulo por el Consejo de Estado”.

2 Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda, C.P. Ana Margarita Olaya Forero, providencia del 19 de abril de 2005, rad.
No. 11001-03-25-000-2003-00351-01(3701-03).
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2) CONSIDERACIONES JURISPRUDENCIALES SOBRE LA PROTECCION ESPECIAL A LA QUE SE
REFIERE EL ARTICULO 12 DE LALEY 790 DE 2002.

La Corte Constitucional se ha pronunciado en relacion con la proteccion especial de que trata el articulo
12 de la Ley 790 de 2002, por lo que a continuacion se relacionan apartes resefiados en algunas de las
Sentencias proferidas por el Alto Tribunal, asi:

2.1. Sentencia C-1039 de 2003.

“El objeto de la ley 790 de 2002, es renovar y modemizar la estructura de la rama ejecutiva del orden
nacional, con la finalidad de garantizar un adecuado cumplimiento de los fines del Estado.

En desarrollo de este objetivo, ef capitulo Il de esta ley establece una proteccién especial con el fin de
que no puedan ser retirados del servicio en desarrollo del programa de renovacién de la
administracién pablica, las madres cabeza de familia sin alternativa econdmica, las personas con
limitacion fisica, mental, visual o auditiva y los servidores que cumplan con la totalidad de los
requisitos de 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.

£n general, la proteccién que contempla la disposicion mencionada tiene por finalidad la estabilidad
laboral y el respeto a la dignidad humana. (...)

Conforme a los razonamientos anteriores, se impone entonces como conclusién necesaria que la
proleccion especial consagrada para las madres, puede ser exiensiva a los padres que se
encuentren en la misma situacion, pues la idea de proteger al niicleo familiar constituye una garantia
esencial para asegurar la realizacion de otros derechos fundamentales, consagrados en el articulo 44
de la Constitucion.

En consecuencia, se declarard exequible la expresion ‘las madres” contenida en el articulo 12 de la
ley 790 de 2002 pero se condicionard a que la proteccién especial contenida en la norma pueda
extenderse a los padres que se encuentren en la misma situacion, en aras de proteger la prevalencia
de los derechos de los nifios y el grupo familiar al que pertenecen. (...)

Declarar exequible la expresion “las madres” contenida en el articulo 12 de la ley 790 de 2002 “Por
la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la administracién
piiblica y se otorgan facultades al Presidente de la Repiblica en el entendido que la proteccion debe
extenderse a los padres que se encuentren en la misma situacién, en aras de proteger la prevalencia
de los derechos de los nifios y el grupo familiar al que pertenecen.”

2.2. Sentencia C-795 de 2009.

*19. Los anteriores lineamientos fueron desarrollados por la Ley 790 de 2002, la Ley 812 de 2003 y
los decretos 190 y 396 de 2003, en los que se previd la creacion del denominado retén social. Esta
figura se circunscribe especificamente a los programas de renovacion o reestructuracion de la
administracién publica del orden nacional y tiene por finalidad garantizar la estabilidad laboral y el
respeto a la dignidad humana para las personas que de hecho se encuentren en la situacion de
cabezas de familia (...), los discapacitados y los servidores pablicos préximos a pensionarse.3(...)

3

Corte Constitucional, sentencias C-1039 de 2003 y T-587 de 2008.
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20. El Gobiemo Nacional, expidié el Decreto 190 de 2003, mediante el cual se regtamentd
parcialmente la Ley 790 de 2002, y en su articulo 16 establecio que las disposiciones alli contenidas
se aplicarian a partir del 1° de septiembre de 2002, dentro del Programa de Renovacién de la
Administracion Publica del orden nacional, y hasta su culminacion, la cual no podria exceder, en todo
caso, el 31 de enero de 2004. Esta disposicion fue considerada por la Corte violatoria de la
Constitucién, y asi lo determind la Sala Primera de Revisién en la sentencia T-792 de 2004, al
considerar que introducia una limitacion que no estaba autorizada por la Ley que le daba validez
(790/02). Por esta razén, la Corte hizo prevalecer la Constitucion e inaplicé el articulo 16 del Decreto
190 de 2003.

21. De otro lado, el Congreso de la Republica expidi6 la Ley 812 de 2003, que contiene el Plan
Nacional de Desarrollo para los afios 2003 — 2006*, regulacién que en su articulo 8, literal d,
establecio que los beneficios contemplados en ef capitulo Il de la Ley 790 de 2002, se extenderian en
el tiempo Gnicamente hasta el 31 de enero de 2004, salvo en io referente a las personas que
estuviesen préximas a pensionarse, las cuales permanecerian en ejercicio de sus cargos.

22. La Corte Constitucional mediante sentencia C-991 de 2004, declard inexequible la expresion
“aplicaran hasta el 31 de enero de 2004”, contenida en la mencionada disposicion al considerar que
la norma establecia un trato diferenciado para las madres cabeza de familia y los discapacitados
respecto de los prepensionados, a pesar que los tres grupos se encontraban constitucionalmente en
la misma posicion, es decir, eran todos sujetos de especial proteccién constitucional en virtud del
articulo 13 de la Constitucion. Tras realizar un juicio de razonabilidad de la medida, la Corte concluyé
que la limitacién temporal para las madres o padres cabeza de familia y los discapacitados era
desproporcionada y declaré |a inconstitucionalidad de la limitacion temporal ® (...}

24. Ahora bien, teniendo en cuenta que, tal como se indicé en anterior aparte, el iimite temporal
previsto en el literal D del articulo 8 de la Ley 812 de 2003 y en el articulo 16 del Decreto 190 de
2003, fue declarado inexequible por vulnerar mandatos constitucionales de superior jerarquia (C-
991/04), la Corte precisé en sentencia de unificacién (SU-388 y SU- 389 de 2005), posteriormente
reiterada por las Salas de Revisién que el limite temporal establecido para la proteccion constitucional
derivada del retén social era la terminacion definitiva de la existencia juridica de la empresa, o el
momento en que quede en firme el acta final de la liquidacién. En tal sentido, tomando en
consideracion la declaratoria de inexequibilidad det limite temporal establecido para la proteccién,
ordené en el caso de la liquidaciéon de Telecom el reintegro de las actoras a sus cargos o a otros de
igual o superior jerarquia “(..) sin solucién de continuidad desde la fecha en la cual fueron
desvinculados de la entidad y hasta la terminacion definitiva de la existencia juridica de la empresa.™,
o en otras palabras “hasta tanto no guede en firme el acta final de la liquidacién (...)”. (Se destaca).

El Plan de Renovacién de la Administracion Publica y su proteccion del retén social se convirtié en régimen obligatorio del Plan
Nacional de Desarrotio 2003-2005 hasta el vencimiento de su vigencia, el 24 de julio de 2007, cuando entrd a regir la Ley 1151 de 2007
que contiene el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010.

Corte Constitucional, sentencia C-991 de 2004. Dijo la Corte: “Aplicando la regia de la ponderacién segun la cual para que una
limitacién sea exequible el grado de! beneficio del fin buscade por el legislador debe ser tanto mayor cuanto mayor sea la afectacion
del principio constitucional en colisién, se tiene que el limite del 31 de enero de 2004 establecido en el ultimo inciso del articulo 8, fiteral
D, de la Ley 812 de 2003 es inexequible.”

Corte Constitucional, Sentencias SU-388 de 2005 y C-389 de 2006: En este sentido fueron ordenados los reintegros de las madres y
padres cabeza de familia.

Corte Constitucional, sentencia T- 792 de 2004 antes citada.
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En relacion con este mismo particular, luego de efectuar un detenido andlisis acerca de la evolucién
normativa y jurisprudencial del término para la aplicacion de la proteccién derivada del retén social, la
Corte subray6 en providencia T-1239 de 2008, que luego de la sentencia C-991 del 12 de octubre de
2004, “(...) el reten social no tenia limite temporal alguno, es decir, que las normas que lo integraban
se prolongaban hasta la liquidacion definitiva de la entidad, es decir, hasta la culminacién juridica de
la misma”.

25. En conclusion, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte, si bien el amparo otorgado en el
retén social no puede tener limites temporales arbitrarios (como el impuesto por el Decreto 190 de
2003 y por la Ley 812 de 2003), la proteccion de las personas beneficiarias del retén social y la
estabilidad laboral reforzada de la que son titulares solo puede ser extendida mientras se encuentre
vigente el proceso liquidatorio de la entidad correspondiente. Una vez culminado éste y extinguida
juridicamente la entidad o la empresa, la proteccion conferida no encuentra fundamento en derecho
para ser aplicada, dado que la persona juridica que debe otorgarla dejo de existir.? (...)

28. En cuanto al primer aspecto, tiene la condicion de prepensionado para efectos de la
proteccion reforzada reconocida por el legislador a sujetos de especial vulnerabilidad, en el
contexto de procesos de renovacion de la administracién publica, el servidor publico proximo a
pensionarse al cual le faiten tres (3) o menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de
servicio 0 semanas de cotizacion para obtener el disfrute de la pension de jubilacién o vejez. (...)

29. En relacién con el segundo aspecto, es decir el momento historico a partir del cuatl se
contabilizarian esos tres (3) afios, este debe adecuarse al nuevo contexto normative 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 o menos, debe contabilizarse a partir de la fecha en que se declara la reestructuracion de la
entidad de la administracién publica®, asi se deriva de la siguiente consideracion: (...}

Encuentra la Sala que la interpretacion que garantiza de manera mas acorde a los fines de la
proteccion los derechos de los prepensionados es aquellas que entiende que la proteccién surge
desde el momento mismo en que empiezan a regir las normas que inician el proceso de liquidacion.
Esta interpretacion se ajusta asi mismo al propésito primigenio de la Ley 790 de 2002 que establecio
la proteccién a partir de la promulgacién de esa ley; es a partir de la decisién legal de reestructuracion
de la entidad que se genera el riesgo para los derechos de los destinatarios de la proteccion, y debe
surgir la proteccion reforzada.

30. Finalmente, en relacidon con el tercer aspecto, es decir el lapso durante el cual es posible
mantener la proteccion de estabilidad reforzada para las personas préximas a pensionarse, la
jurisprudencia ha desarrollado un criterio uniforme aplicable a todos los grupos protegidos por la Ley
790 de 2002 (madres y padres cabeza de familia, discapacitados y prepensionados), consistente en
que dicha proteccion solamente puede ser sostenida durante el tiempo por el cual se prolongue el
proceso de liquidacién, y hasta la extincidn material y juridica de la entidad sometida a dicho proceso.

(.)

Asi lo ha entendido la Corte Constitucional, entre otras, en las sentencias T-792 de 2004, T-602 de 2005, T-726 de 2005, T-538 de
2006, T-570 de 2006, T-646 de 2006 y T-971 de 2006, T-587 de 2008 en las que ha resuelto asuntos relacionados con Telecom- en

liquidacién -,
Este es el criterio sostenido el la T-088 de 2008.
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31. En suma, tiene la condicién de prepensionado, y por ende, sujeto de proteccion a la
estabilidad laboral reforzada, en el contexto de un programa de renovacién de fa administracion
publica del orden nacional, el servidor publico préximo a pensionarse que al momento en que se
dicten las normas que ordenen la supresion o disclucion de la entidad en la que labora, le falten
tres (3) afios o menos para cumplir los requisitos requeridos para que efectivamente se consolide
su derecho pensional. Esta protecciéon se mantendra hasta cuando se reconozca la pension de
jubilacion o vejez, o se de el Ultimo acto de liquidacién de la entidad. lo que ocurra primero. (...

Asi lo ha subrayado la Corte: “La proteccién a las personas proximas a pensionarse debe
extenderse durante todo el proceso de renovacién de la administracion pablica, del mismo modo
que ha ocurrido con las madres y padres cabeza de familia sin alternativa economica y fas
personas discapacitadas, siempre y cuando la reestructuracién o liquidacion de la_eptidad se
haya realizado dentro del programa de renovacién de la administracion nacional .” (Se destaca).

()

En el caso de los prepensionados, tal como se indico en el fundamento juridico 30, la proteccion se
mantendra hasta cuando se reconozca la pension de jubilacion o vejez, no obstante que la
vinculacion termina con el Gltimo acto de liquidacién de la entidad, es decir con su extincion
factica y juridica.

En el contexto de la norma acusada, la proteccién a las personas que son destinatarias de la
garantia de la estabilidad laboral reforzada se debe proyectar en los planes de retiro que debe
efectuar el liquidador. En efecto, le corresponde a este funcionario identificar estas situaciones
especiales que caen el ambito de proteccion, a fin de extender al maximo posible |a estabilidad
laboral de estos sujetos dignos de la salvaguarda constitucional. Este maximo, se reitera, de
acuerdo con las premisas previamente establecidas esta determinado por la extincion factica y
juridica definitiva de la entidad suprimida o disuelta, con las protecciones especificas previstas
para el caso de los prepensionados.”

Sentencia T-835 de 2012.

“En desarrollo de lo anterior el Congreso de ta Republica expidio la ley 790 de 2002, la cual establecio
“la politica denominada Retén Social, que es una medida afirmativa de proteccion laboral tendiente a
dar cumplimiento a la iqualdad real y efectiva consagrada en la Constitucion, que busca que en los
procesos de reforma instifucional se oforgue una proteccién mayor, en maleria de permanencia y
estabilidad en el empleo a ciertas categorias de sujetos, son ellas las personas con limitaciones
fisicas, mental, visual o auditiva; las madres y padres cabeza de familia sin altemativa econdmica y
las personas préximas a pensionarse™. Esta institucion tiene aplicacién en los procesos de
renovacion administrativa a nivel nacional y territorial, en el que la rama ejecutiva adelanta la
supresién o fusion de diferentes entidades conforme a la Constitucion y la ley. Por ello se creé el
Programa de Renovacion de la Administracidn Publica -PRAP-.

9. El retén social consiste en que ciertos sujetos tendran una estabilidad laborai reforzada de modo
que se mantendran en sus cargos hasta que finalice el proceso de liquidacién, o se presente la
extincién material y juridica de la entidad sometida a dicho procedimiento’. No obstante, la Corte ha

Sentencia T- 1239 de 2008.

Sentencia T-623 de 2011 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

Sentencias C-184 de 2003 (marzo 4), M. P. Manue! José Cepeda Espinosa; C-964 de 2003 (octubre 21), M. P. Alvaro Tafur Galvis, C-
044 de 2004 {enero 27), M. P. Jaime Araujo Renteria y T-646 de 2006 (agosto 8), M. P. Rodrige Escobar Gil.
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advertido que el retén social no es una garantia absoluta, pues cada grupo de beneficiarios debe
cumplir unos requisitos basicos para ser protegido con esta figura, ademas que pueden ser
desvinculados de la empresa cuando exista justa causa™.

La ley 812 de 2003™ estableci6 que el retén social podia ser aplicado hasta el 31 de enero de 2004,
Empero, en la sentencia C-991 de 2004, la Corte Constitucional consideré que esos limites no se
ajustan a la Constitucién Politica, pues los mandatos superiores que dan origen al denominado retén
social no se agotan en una fecha especifica, y por lo tanto deben ser aplicados mientras se extienda
el programa de renovacion administrativa del Estado’®.

Los titulares de la garantia mencionada son: i) ias madres y padres cabeza de familia sin alternativa
econémica’’; i) las personas con limitacion fisica, mental, visual o auditiva; y iii) las personas
préximas a pensionarse.”

2.4. Sentencia SU 897 de 2012.

‘La Sala Plena, en sesion llevada a cabo el dia 6 de mayo de 2009, decidié acumular los expedientes
de la referencia y proferir sentencia de unificacion sobre el tema que ahora la ocupa. Motivan esta
decision los distintos matices existentes en las decisiones que la Corte Constitucional ha proferido en
relacion con la proteccién juridica a las personas proximas a pensionarse, tanto las que sirven en
entidades publicas afectadas por el Plan de Renovacion de la administracién Pablica —en adelante
PRAP-, como aquetlas vinculadas con entidades no incluidas en este programa; en efecto, aunque la
jurisprudencia de la Corte ha sido constante en reconocer la plena vigencia de esta categoria juridica
y su derecho a la proteccion reforzada conocida como retén social, en desarrollo de esta proteccion
se han presentado diferencias en puntos importantes al momento de determinar su alcance temporal,
los beneficios que de ella se derivan y las érdenes que en su aplicacion debe proferir el juez
constitucional.

Asi, reitera la Sala que, aunque el retén social resulta una proteccién para distintos sujetos de
especial consideracion desde el punto de vista de la proteccion social a ellos debida, el
pronunciamiento que en esta oportunidad se profiere hace referencia Gnica y exclusivamente a la
categoria de prepensionados. {...)

El andlisis de las diferencias observadas en la jurisprudencia de las Salas de revisiéon conduce a
concluir sobre la existencia de distintas respuestas alrededor de temas puntuales en ciertos aspectos,
diferencias que surgen de las respuestas dadas a las siguientes preguntas:

i. Cudles son las entidades de la administracién cuyos trabajadores se encuentran
beneficiados por la proteccion reforzada para quienes estan proximos a pensionarse —
prepensionados-.

*  Sentencia T-261 de 2010 M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

" Plan Nacional de desarrotlo 2003 - 2007 camino a un estado comunitario, gobierno Uribe,

*  M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

'*  Sentencias T-692 de 2009 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio y T-1211 de 2008 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

Y En la sentencia C-1039 de 2003 se incluydé como beneficiarios del retén social a los padres cabeza de familia, en la medida que “/a
proteccion que se le otorga a la mujer cabeza de familia, debe entenderse que lo que el legislador quiere proteger es el grupo familiar
gue de efla depende, en especial a los nifios”, razén por la cual declard la exequibilidad condicionada de la expresion "/as madres” del
articulo 12 precitado, ‘en el entendide que la proteccitn debe extenderse a los padras que se encuentren en la misma situacion, en
aras de proteger la prevalencia de los derechos de los nifios y el grupo familiar al que pertenecen.

&
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ii. A quiénes debe considerarse como prepensionados y, como aspecto esencial del
concepto, desde qué momento se deben contabilizar los tres afios dentro de los cuales es
necesario cumplir los requisitos exigidos para acceder a la pension de vejez.

ifi. En qué consiste la proteccién reforzada para los prepensionados en las entidades en que

aplica este beneficio. o
iv. Acorde con lo anterior, cual es la orden que debe proferir la autoridad jurisdiccional para

salvaguardar los derechos de los prepensionados.
V. Quiénes deben dar cumplimiento a las o6rdenes proferidas en la presente sentencia de

unificacion. (...)

3.1. Fundamento constitucional y desarrollo iegislativo del concepto de “prepensionado” (...}

Por esta razén una reforma de gran magnitud a la estructura y tamaiio de la administracion en el nivel
nacional no puede ser indiferente a la situacién en que se encontraran aquellos funcionarios cuyos
cargos sean suprimidos poco tiempo antes de reunir los requisitos para acceder a la pensién, maxime
si esto implica, por ejemplo, la pérdida de beneficios convencionales que en estos casos serian
concrecion del derecho a la seguridad social. De esta forma, el disefio y ejecucion de politicas
publicas como el denominado PRAP, en el contexto iusfundamental creado por la Constitucién de
1991, debe siempre estar acorde a las garantias previstas a favor de sujetos que ameritan especial
consideracion. (...)

Con base en este fundamento constitucional, fue establecida la proteccién reforzada conocida como
retén social y, dentro de ella, las personas proximas a pensionarse surgen como una de las
categorfas de sujetos cobijados por dicha proteccion, instituida en virtud del Programa de Renovacion
de la Administracion Publica -PRAP-(...). La misma fue prevista por la directiva presidencial n. 10 de
2002, que al plantear la necesidad de realizar una reestructuracion del Estado que redujera sus
costos de funcionamiento, previd la obligacién de acompafar las decisiones que se tomaran en
desarrollo del PRAP con una proteccién reforzada a los sectores que tuvieran que soportar en mayor
medida sus efectos. En este sentido establecié que una politica llamada ‘retén social’, cuyos alcances
definié en los siguientes términos

‘la politica del ‘retén social’ deberd aplicarse en los procesos de reforma: se garantizara la
estabilidad laboral de las madres soiteras cabeza de familia, los discapacitados y los servidores
proximos a ser pensionados. Igualmente, se establecera y reglamentara un sistema de
bonificacion para la rehabilitacion de los servidores del Estado cuyo cargo sea suprimido como
consecuencia del proceso de reforma de la administracién publica.’{...)

En armonia con lo previsto por la directiva n. 10, el articulo 12 de la ley 790 de 2002 definié los
sujetos que serian objeto de 'a especial proteccion por ella prevista en virtud de, entre otros,
encontrarse cerca de cumplir los requisitos para pensionarse. En este sentido la mencionada norma
estipuld:

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 Renovacion de la Administraciéon Publica las madres cabeza de familia sin
alternativa econdmica, las personas con limitacion fisica, mental, visual o auditiva, y los
servidores gue 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_ promulgacion de |a presente ley. —subrayado ausente en texto original-

»
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De acuerdo con esta disposicion, prepensionados serian todas aquellas personas que, trabajando en
una entidad liquidada en desarrollo del PRAP, cumplieran requisitos para pensionarse a mas tardar el
27 de diciembre de 2005.

Esta manera de determinar quienes integrarian el grupo de prepensionados fue modificada por un
factor factico: la duracion del PRAP por mucho mas tiempo del inicialmente previsto. En efecto,
todavia en el afio 2009 se encontraban en liquidacién entidades administrativas en desarrollo del
mencionado programa, de manera que el parametro para determinar los beneficiarios de esta
proteccion especial no podia ser el término previsto por el articulo 12 de la ley 780 de 2002, ya que
de acuerdo con el mismo no habria prepensionados a partir del 27 de diciembre de 2005, es decir
tres afios después de expedida esta ley.

En efecto, si el PRAP continuaba desarrollandose no tenia sentido que el tiempo de tres afios para
acceder a la pension de jubilacion se siguiera contando a partir del 27 de diciembre de 2002 -fecha
de promulgacion de la ley-, ya que a partir del 27 de diciembre de 2005 -tres afios después-
desapareceria la proteccién; pero incluso, cada dia que transcurriera durante esos tres afos, haria
que dicha forma de definir a los prepensionados fuera menos garantista, por el simple paso del
tiempo™. Esta interpretacién contradice las reglas que se derivan del principio de igualdad y, por
consiguiente, se encontraria en las antipodas de la interpretacion conforme de los términos
constitucionales. (...)

Por esta razon en la jurisprudencia constitucional se ha entendido que las personas
beneficiarias de la proteccion especial, es decir los prepensionados, seran aquellos
servidores que cumplan con fos requisitos para acceder a la pensién de jubilacion o de vejez
dentro de los tres afios siguientes o, en otras palabras, aquellos a los que les falte tres afos o
menos para cumplir los requisitos que les permitirian acceder a la pensién de jubilacién o
vejez.

Sin embargo, esta interpretacion no salva de todos los vacios normativos originados en la extension
de la duracion del PRAP, siendo el principal la necesidad de determinar: a partir de qué momento se
deben contar los tres afios que benefician a quienes deben ser prepensionados, es decir ;desde
cuando se debe empezar a contar el perfodo de tres afios dentro del cual es necesario cumplir con
los requisitos necesarios para tener derecho a la pension de jubilacién o vejez?. (...)

A juicio de la Conte, y dentro de las estrictas posibilidades que abre la interpretacién conforme a la
Constitucién de las disposiciones legales, la norma mdas garantista y que, por tanto, se ajusta en
mejor forma al contenido esencial del derecho a Ia seguridad social sera aquella que cuenta el
término de tres afios desde el momento en que se concreta la necesidad de suprimir el cargo.

(..)

Resulta pertinente manifestar que la politica de proteccién reforzada se concibié como un elemento
que morigerara los efectos det PRAP, que se desarroliaria con el objetivo de reducir los costos de
funcionamiento del Estado. (...)

Piénsese en el caso de una entidad que iniciara su proceso de liquidacion el 27 de enero de 2005. en este caso los servideres incluidos
en la categoria de prepensionados serian sdlo los que reuniéran requisitos para pensionarse en los siguientes 11 meses, pues el
término de tres afos se contaria desde el 27 de diciembre de 2002, finalizando el 27 de diciembre de 2005, es decir 11 meses después
de iniciado el proceso de fiquidacidn.
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Con base en lo afirmado la Corte concluyé en esa oportunidad, y ratifica en ésta, que el Programa de
Renovacion de la Administracion y el “retén social” “tienen una relacion de causalidad y coetaneidad”.
Asi, la primera condicion para ser considerado “prepensionado” o “persona proxima a pensionarse”
sera que la entidad donde labora se haya liquidado como consecuencia del PRAP.

Una segunda conclusién a la que arriba la Corte es que éste no es un elemento suficiente para ser
beneficiario del ‘retén social', es decir no todos los trabajadores de las entidades incluidas en el PRAP
disfrutan de los beneficios de la proteccién reforzada; pero, sin duda alguna, el que laboren en una de
estas entidades es requisito sine qua non para beneficiarse de ésta. (...)

Por tal razén, se concluye que el ‘retén social” fue pensado exclusivamente para aliviar los efectos
del PRAP y, en esa medida, solo serd aplicable en las liquidaciones que se lleven a cabo en
cumplimiento de dicho programa de renovacion administrativa; no obstante, el legislador podra
determinar en cada caso la proteccion debida a los sujetos de especial proteccion, en cumplimiento
de mandatos constitucionales como son el principio de Estado social, el principio de igualdad y las
normas especificas destinadas a los distintos sujetos de especial proteccion —verbigracia, articulos
42, 43, 44 y 48 de |a Constitucion.

Una consecuencia directa de esta situacion sera que las obligaciones derivadas del retén social, ya
sea que se reconozcan por parte de la propia entidad o como resultado de procesos judiciales,
deberan ser cumplidas: i. por la entidad empleadora hasta cuando la misma tenga existencia juridica;
o, en caso de liquidacion ii. por la entidad encargada de administrar el patrimonio auténomo de
remanentes de cada una de las entidades liquidadas en desarrollo del PRAP.

3.5. Conclusiones respecto del concepto de personas préximas a pensionarse o “prepensionados”

Como conclusion del apartado numero 3 debe sefialarse:

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

i. La interpretacién mas 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 concrecion practica no se aplica
de forma irrestricta o ilimitada; la misma sigue los parametros que, en ejercicio de su libertad de
configuracion, 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 relacion con la aplicacion del PRAP,
en cuanto los servidores de entidades liquidadas en desarrollo del mismo deberan ser
beneficiarios de dicha proteccion reforzada.

iv. Sera la entidad en proceso de liquidacién o el administrador del patrimonio auténomo 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 propla
entidad o de 6rdenes proferidas por las autoridades judiciales. (...)
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Al respecto debe decirse que el art. 12 de la ley 790 de 2002 establecié que no podran ser retirados
del servicio en desarrollo del Programa de Renovaciéon de la Administracion Publica los servidores
que cumplan con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pension
de jubilacién o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la promulgacién de la
mencionada ley'®.

Esta medida tuvo su origen en la Directiva presidencial N. 10 de 2002, en la cual se establecié como
parametro que “a politica del ‘retén social’ debera aplicarse en los procesos de reforma: se
garantizara la eslabilidad laboral de las madres softeras cabeza de familia, los discapacitados y los
servidores proximos a ser pensionados”. En concordancia, en la exposicion de motivos del proyecto
que se convertiria en la ley 790 se consagré que “feff articulo 6° [art. 12 de la ley 790 de 2002]
consagra una proteccion especial para unos secfores de la poblacién que desde los textos
constitucionales estan reconocidos como de especial responsabilidad del Estado, atendidas sus
particulares condiciones de vulnerabilidad. Pero haciendo evidente también las posibilidades que
todos ellos tienen de participar activamente en el desarrolio de Ias funciones putblicas. Con base en
estos dos aspectos, la propuesta pretende que la causal de supresién del empleo no les sea
aplicada."® —subrayado ausente en texto original-

La ley 790 fue reglamentada por el decreto 190 de 2003, que en su art. 12 repiti6 lo establecido, a su
vez, en el articulo 12 de la mencionada ley respecto de la proteccion especial para, entre otros, los
prepensionados; en su art. 13 determind cual seria el procedimiento que cada entidad seguiria para el
reconacimiento de la estabilidad reforzada; y, en el art. 16, determiné el plazo a partir del cual se
deberia contabilizar |la proteccion brindada por la ley a las personas proximas a pensionarse,
estableciendo que la misma se contaria desde el 1° de septiembre de 2002 hasta la terminacion del
Programa de Renovacién de la Administracion Publica —en adelante PRAP-, el cual, en todo caso, no
podria exceder de 31 de enero de 2004(...).

Asi, en un primer momento esta proteccidn seria aplicable hasta el 31 de enero de 2004.

Posteriormente fue expedido el Plan Nacional de Desarrollo, ley 812 de 2003, cuyo articulo 8°, literal
D contiene una norma que modifica parcialmente lo establecido en el art. 16 del decreto 190 de 2003
respecto del término de proteccién de los prepensionados (...). En este sentido establecié la
mencionada disposicion:

“‘Conforme con la reglamentacion que expida el Gobierno Nacional, el reconocimiento econémico
previsto en el articulo 8o de la Ley 790 de 2002, se pagara durante un plazc no mayor de 12
meses; los programas de mejoramiento de competencias laborales de que trata el articuio 12 de
la ley, asi como la proteccién especial establecida en el articulo 12 de la misma, aplicaran hasta
el 31 de enero de 2004, salvo en o relacionado con los servidores préximos a pensionarse, cuya
garantia debera respetarse hasta el reconocimiento de la pensién_de jubilacién o de vejez.” -
subrayado ausente en texto original-

¥ Aungue referido anteriormente, se trascribe nuevamente la mencionada disposicion
“Articulo 6°. Proteccién especial. De conformidad con la reglamentacién que establezca el Gobiermno Nacional, no podran ser retirados
del servicic en el desarrollo del Programa de Renovacién de la Administracién Publica las madres cabeza de familia sin alternativa
econdmica, las persanas 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 pension de jubilacién en el término de tres (3) afios, contados a partir de la promulgacion
de la presente ley.”

®  Gaceta del Congreso n. 430 de 16 de octubre de 2002 en donde se publicé el proyecto de ley 100 de 2002 del Senado.
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En virtud de este aparte de la mencionada ley 812 de 2003, la Corte ha concluido?' que el limite
temporal establecido en el art. 16 del decreto 190 de 2003 fue derogado tacitamente por la
disposicion transcrita. La consecuencia directa es que la extension de la duracion de la proteccion a
este grupo de trabajadores no sera de naturaleza temporal o cronolégica, sino gue tendra naturaleza
factica en cuanto se convierte en una condicion: el cumplimiento de requisitos para acceder a la
pension de jubilacién, de acuerdo con el régimen con que cada uno cuente.

De esta forma, la primera conclusion que se deriva del analisis normativo y que resulta coherente con
la proteccién progresiva derivada del derecho a la seguridad social es que fa proteccion reforzada
para las personas que se encuentren proximas a pensionarse seré aplicable hasta que se presente el
reconocimiento de la pension de jubilacion del trabajador. (...)

Con base en lo expuesto, la Sala concluye que /a proteccién que se deriva del contenido del
derecho fundamental a la sequridad social en pensiones y de la regulacion legal existente no
puede ser otra que lograr el cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de
Jubilacién o vejez por parte de los servidores préximos a pensionarse. En este sentido las
ordenes que proferira la Sala consistiran en que, cuando se compruebe la pertenencia a la
categoria de prepensionados, se garantice el pago de aportes a los sistemas pensionales
hasta que se alcance el tiempo de cotizacion requerido para acceder a la pension de
jubilacién. (...)

La conclusion a la que se arriba es que la proteccién prevista por el legislador para los
prepensionados, y que concreta el derecho fundamental a la seguridad social en estos especificos
casos, obliga a entender que dicha proteccion debe mantenerse hasta tanto se alcance el fin
establecido expresamente en la ley —que es el que mejor honra el contenido iusfundamental
involucrado-: el cumplimiento de los requisitos para adquirir la pension de jubitacion o de vejez.

Siendo esta la interpretacion que se deduce de las disposiciones que regulan el tema, la orden que la
Corte deberia proferir para lograr la proteccion de los prepensionados seria:

El mantenimiento o el reintegro del servidor pablico al cargo que estd o que venia ejerciendo en la
entidad en liquidacién y el pago de aportes correspondientes a la pensién de jubilacion o vejez a
nombre del servidor en aquellos casos en que, liquidada la entidad, no haya alcanzado a cumplir los
requisitos para acceder a la dicha pension, pago que se realizard hasta tanto se cumpla el requisito
del tiempo minimo de cotizacién, segun las condiciones a que esté sometido cada caso en concreto.

Sin embargo, /a orden no puede ser el reintegro del trabajador al cargo que desempeiia. (...).
Siendo esta la situacion, es logico que en desarrollo del proceso liquidatorio se supriman
paulatinamente los puestos de trabajo existentes, haciéndose innecesario, por consiguiente,
mantener el mismo numero de empleados o funcionarios en la planta de personal de la institucion en
liquidacién. Esta situacién explica gue no sea acorde con {os fines de la liquidacion el que se
mantengan cargos que no estén desempefiando funciones dentro de dicha institucion. Esto
redundaria en un retraso que afectaria negativamente el principal fin del PRAP que, ante todo, es
culminar de forma célere y eficiente los procesos liquidatorios de las entidades de la administracion.

.)

Sentencias T-009, T-254, T-338, T-1239 de 2008; y T-189, T-112, T-128 y T-178 de 2009, T-034 y T-194 de 2010.
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Asi, la interpretacion arménica de los principios constitucionales involucrados conduce a concluir que
la proteccién a las personas préximas a pensionarse debe ser aquella que les garantice el acceso a
una pension en las condiciones que tenian previstas antes de iniciarse el PRAP, sin que ello implique
la pérdida de eficacia o la radicat variacién del concepto de economia procesal y celeridad en el
funcionamiento de la administracién, principios que buscan concretarse con los procesos liquidatorios
llevados a cabo en desarrolio del PRAP.

De esta forma encuentra sustento la solucién indicada al inicio de este acépite, en el entendido que la
proteccion a los prepensionados consistird en que, una vez que en desarrollo del PRAP se haya
suprimido el cargo desempefiado, la entidad debera hacer la prevision presupuestal que le permita
continuar cancelando los aportes al correspondiente régimen pensional, hasta tanto se cumpla el
tiempo minimo de cotizacion requerido para acceder a la pension de jubilacién o de vejez, asi dicho
téermino se cumpla luego de liquidada la entidad.

En este sentido, sera viable suprimir los cargos que en desarrollo del proceso liquidatorio se vayan
denotando como innecesarios para el cumplimiento del objetivo trazado, incluso si éstos estan
ocupados por personas préximas a pensionarse. Pero, precisamente, en este Gltimo caso debera
asegurarse que dicha supresién no sea un obstaculo para el acceso a la pensién de jubilacién o de
vejez en las condiciones en que el contexto juridico existente antes de iniciarse el PRAP hubiese
previsto, para lo cual debera asegurarse el pago de los aportes al sistema general de seguridad social
en pensiones. Dichos aportes se haran tomando como base el salario del prepensionado al momento
en gue su suprimido el cargo por él ocupado.

5. Conclusion
Con base en lo antes sefalado, La Sala Plena de la Corte Constitucional concluye que:

i. Los prepensionados, o personas beneficiarias de la proteccion establecida por el sistema
juridico plurimencionado, seran aquellos trabajadores de entidades liquidadas, entre otras, en
desarrollo del PRAP, a los cuales les falte menos de tres afios al momento en que es suprimido el
cargo que ocupan.

ii. La proteccion que para ellos se deriva de las normas del lamado “retén social” obliga a la
entidad a que, una vez suprimido el cargo, continlie con el pago de los aportes correspondientes
al sistema general se seguridad social en pensiones, hasta tanto se cumpla el tiempo minimo de
cotizacion requerida para que dicha persona acceda a la pensién de jubilacion o de vejez.”

- Sentencia SU 377 de 2014.

“29. Finalmente, el ultimo grupo de trabajadores amparados por el retén social es el de los llamados
prepensionados. De acuerdo con la formulacién inicial de la Ley 790 de 2002, estos eran unicamente
quienes en el término de tres (3) afios, “contados a partir de la promulgacién de la presente ley” (es
decir, contados desde el 27 de diciembre de 2002),% cumplieran “con fa totalidad de los requisitos,
edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pensién de jubilacion o de vejez”. Inicialmente aplicaba
entonces a quienes al 27 de diciembre de 2005 reunieran |os requisitos para pensionarse por vejez o
jubilacién. Pero, luego de una evolucién jurisprudencial, en la sentencia SU-897 de 2012, la Corte
unificé su jurisprudencia para sostener que también tienen derecho al retén social en calidad de

Z  LaLey 790 de 2002 se publicé en el Diario Oficial 45.046 del 27 de diciembre de 2002,
4

o Posal 111711 s0GOTA
::I::.amuﬂdu.;w.m M EJ o R

Info: Lines 195 PARA TODOS

14

L




prepensionados quienes en el término de tres (3) afos, contados “a partir del momento en que se
determine la efectiva y real supresion del cargo”, cumplan la totalidad de requisitos necesarios para
adquirir el derecho a una pension de vejez o de jubilacion. (...)

30. El retén social tenia inicialmente una duracion definida en la Ley 790 de 2002. El articulo 13
dispuso que debia durar “hasta el vencimiento de las facultades extraordinarias que se conceden en
la presente ley"® No obstante, como lo sostuvo la Corte en la sentencia C-991 de 2004, esa norma
fue tacitamente derogada por el articulo 8, literal d), de la Ley 812 de 2003, en tanto esta ultima
dispuso que la proteccion especial del retén social se aplicaria hasta el treinta y uno (31) de enero de
dos mil cuatro (2004) “salvo en lo relacionado con los servidores proximos a pensionarse, cuya
garantia debera respetarse hasta el reconocimiento de la pensién de jubilacion o vejez"** En esa
misma sentencia la Corte declard inexequible el aparte del articulo 8, literal d), de !a Ley 812 de 2003,
que limitaba en el tiempo la vigencia del reten social.®* Una Sala de Revision ya habia inaplicado esa
norma en un caso concreto. (...) Pero esta vez fue la Sala Plena de ia Corporacion la que considerd
que esta restriccién interferia de un modo desproporcionado en los derechos de “las madres y
padres cabeza de familia y los disminuidos fisicos, mentales y psiquicos’.

31. También e! Decreto 190 de 2003, reglamentario de la Ley 790 de 2002, contemplaba un término
de duracién del retén social (Dcto 190 de 2003 art. 14 y 16). (...) Y luego el Decreto 1615 de 2003,
que ordend el inicio de la liquidacion de TELECOM, se remitié a ese término para definir la duracion
del retén social en esa entidad (art. 16).?® De acuerdo con estos preceptos, el retén debia aplicarse
hasta la culminacion del Programa de Renovacion de la Administracién Publica, y en cualquier caso
sin exceder el treinta y uno (31) de enero de dos mil cuatro (2004). La Seccién Segunda del Consejo
de Estado anulé, sin embargo, esta normatividad mediante sentencia del diecinueve (19) de abril de
dos mil cinco (2005). Luego de tomar en cuenta lo resuelto por esta Corte en la sentencia C-991 de
2004, el Consejo de Estado decidié declarar que se daba una inconstitucionalidad por consecuencia,
toda vez que el sustento de las disposiciones entonces demandadas como nulas eran las que habian

23
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Ese términe era de seis (6) meses, contados a partir de la promulgacién de la Ley 790 de 2002, pues el articulo 16 de la misma decia
expresamente sobre el témino de las facultades extraordinarias: “[flacultades extraordinarias. De conformidad con el articulo
150 numeral 10 de la Constitucién Palitica, revistese al Presidente de la Republica de precisas facultades extraordinarias, por el
término de seis (6) meses contados a partir de la fecha de publicacion de la presente ley”.

Sentencia C-991 de 2004 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra. Unanime). La sentencia decidia una demanda de inconstitucionalidad
justamente contra el articulo 13 (parcial} de la Ley 790 de 2002, y Ja Corte resolvio inhibirse de emitir un pronunciamiento de meérito en
consideracion a que, por tratarse de una norma derogada, habia “carencia actual de objeto”.

Sentencia C-991 de 2004 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra. Unéanime). En la parte resolutiva dispuso: '[...] TERCERO. -
DECLARAR INEXEQUIBLE el articulo 8, literal D. dltimo inciso en el aparte que sehala “aplicaran hasta ef 31 de enero de 2004"."

El Decreto 1615 de 2003 ‘por ef cual se suprime la Empresa Nacional de Telecomunicaciones Telecom y se ordena su liquidacion',
articulo 16, dice: "[...] La supresi¢n de los empleos y cargos dara lugar a la terminacion de los contratos de trabajo de los trabajadores
oficiales y del vinculo legal y reglamentario de los empleados publicos, en los téminos previstos en tas normas vigentes. || El personal
amparado por la proteccidn especial de que trata el articulo 12 la Ley 790 de 2002, continuara vinculade laboralmente por el término
maximo previsto en el Decreto 190 de 2003 o las normas que lo adicionen o modifiquen.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia de! diecinueve (19) de abril de dos mil cinco
{2005). (CP. Ana Margarita QOlaya Forero). Radicacién numero: 11001-03-25-000-2003-00351-01(3701-03). En lo relevante dijo el
Consejo de Estado: °f...] como se colige de la decision de la Corte [sentencia C-991 de 2004], desaparecid del ordenamiento juridice el
limite temporal de proteccién para los discapacitados, mujeres embarazadas y para las mujeres cabeza de familia, es decir, fue
supririda del mundo juridico la norma que sirve de sustento del Decreto que se acusa en esta litis en ios articulos 14 inciso final y 16,
luego es forzoso concluir que tales normas deben correr igual suerte, pues se produce el fenomeno de inconstitucionalidad por
consecuencia, lo que impone su declaratoria de nulidad, al tenor del articulo 84 inciso 2 del C.C.A.". Y resolvié declarar la nulidad de
las siguientes normas de! Decreto: “articulo 14 “..En fodo caso la estabilidad laboral cesara una vez finalice el programa de renovacion
de la administracion publica, conforme a lo establecido en ef articulo 16 del presente decreto”. "articulo 16 “Salvo lo dispuesto en ¢
arlicufo anterior sobre la comprensién de cargos vacantes y en el Capitulo Il sobre el reconocimiento econémico para la rehabilitacion
profesional y lécnica las disposiciones contenidas el presente Decreto se aplican a partir del 1 de septiembre de 2002, dentro del
programa de renovacién de la administracion pablica del orden nacional, y hasta su culminacion, en todo caso, el 31 de enero de
2004".
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sido encontradas inexequibles por la Corte Constitucional. Por consiguiente, declaré nulos un
fragmento del articulo 14 y todo el articulo 16. Luego, en la sentencia del dieciocho (18) de mayo de
dos mil once (2011), la Seccién Segunda decidio estarse a lo resueito en la primera providencia, al
resolver la accién de nulidad instaurada contra el mismo objeto normativo.?®

32. Esto no quiere decir que en virtud del retén social las personas tengan derecho a una estabilidad
laboral reforzada mas alia de la conclusion de un proceso liquidatorio. La estabilidad laboral del retén
social se traduce en el “derecho a permanecer en el cargo hasta el uitimo acto de liquidacién de Ia
entidad, salvo que se configure una justa causa de despido y ésta sea verificada por la autoridad
laboral correspondiente”® Las tutelas que persiguen estabilidad laboral especial mas alla de la
liquidacion, han sido negadas por la jurisprudencia en ese aspecto.®® El retén social trasciende la
extincion definitiva del ente, pero en formas distintas a la estabilidad laboral reforzada, y en
determinadas circunstancias. Segun la sentencia SU-897 de 2012 los prepensionados conservan
-incluso después de la liquidacién del ente- el derecho a que se sigan haciendo ‘los aportes al
correspondiente régimen pensional, hasta tanto se cumpla el tiempo minimo de cotizacién requerido
para acceder a la pension de jubilacion o de vejez, asi dicho término se cumpla luego de liquidada la
entidad” "

El Consejo de Estado también se ha pronunciado en relacién con la proteccion especial de que trata el
articulo 12 de la Ley 790 de 2002, tal y como se resefia a continuacién:

“(...) el legislador, a iniciativa del Gobierno Nacional, mediante la Ley 790 de 27 de diciembre de 2002,
disefé el programa de renovacién y modernizacion de la estructura de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico, en el orden nacional, con la finalidad de garantizar un adecuado cumplimiento de los fines
del Estado, en un contexto de sostenibilidad financiera y estricto cumplimiento de los principios
constitucionales de celeridad e inmediacion en atencion a las necesidades de los ciudadanos. (...)

Bajo estos supuestos, el programa de renovaciéon y modernizacion de la estructura de la Rama
Ejecutiva, dispuso la fusién de entidades u organismos administrativos del orden nacional, entre ellos
Ministerios, Departamentos Administrativos y entidades adscritas o vinculadas, con el objeto de
acabar con la duplicidad de funciones y racionalizar los gastos de funcionamiento, lo que I6gicamente
trajo consigo el retiro det servicio de un numero significativo de empleados, por fusién y supresién de
los cargos que venian desempefiando.

No obstante lo anterior, la citada Ley 790 de 2002, en su articulo 12, establecié una proteccién
especial a favor de un grupo especifico de empleados, atendiendo a sus condiciones familiares,
fisicas y prestacionales, consistentes en fa prohibicién de disponer su retiro, con fundamento en las
distintas medidas adoptadas por el Gobierno Nacional en el marco del programa de renovacién y
modernizacién de la estructura de la Rama Ejecutiva. En efecto, la citada norma dispuso que no
podian ser removidos de sus cargos las madres cabeza de familia sin alternativa econémica, las
personas con limitaciones fisicas o psiquicas y los servidores que dentro de los tres afios siguientes a
la promulgacién de dicha norma adquirieran su estatus pensional. (...}

28
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31

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia del dieciocho (18) de mayo de dos mil once
(2011). Rad. nro: 11001-03-25-000-2005-00158. (CP. Alfonso Vargas Rincon).

Sentencia T-849 de 2010 (MP. Luis Ernesto Vargas Silva), antes referida.

Sentencia T-645 de 2009 (MP. Juan Carlos Henao Pérez). En ese fallo la Corte negé la solicitud de reintegro a una mujer que cumplia
los requisitos para tener la calidad de prepensionada y, aun asi, fue desvinculada de TELECOM el ultimo dia de existencia juridica de
esta compafiia. La Corte sostuvo que “al haber terminado la existencia juridica de Telecom el treinta y uno (31) de enero de dos mil
seis (2006), la estabilidad laboral de que gozaba la demandante cesd ese dia”, razdn por 1a cual no procedia el reintegro.

Sentencia SU-897 de 2012 (MP. Alexei Julip Estrada. AV. Maria Vicioria Calle Correa), antes referida.
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Teniendo en cuenta las consideraciones que anteceden debe concluirse que, el legisiador atendiendo
a los principios y derechos constitucionales como la solidaridad, la igualdad, e trabajo y la igualdad
de oportunidades establecié una proteccion laboral a favor de los empleados puablicos que pudieran
verse afectados, esto es, retirados del servicio, con ocasidon del programa de renovacion y
modernizacion de la estructura de la Rama Ejecutiva, consistente en una estabilidad laboral reforzada
que les permitia seguir desempefiando sus empleos, bajo fas mismas condiciones.

Del retén social

La Sala considera necesario hacer las siguientes precisiones conceptuales en relacién con la figura
del retén social, prevista en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, teniendo en cuenta las siguientes
consideraciones.

En primer lugar, debe decirse que el objeto del retén social lo constituye una proteccion especial
consistente en la imposibilidad de retirar del servicio a los empleados que se hubieran visto afectados
con ocasion del programa de renovacion y modemnizacion de la estructura de la Rama Ejecutiva,
previsto en la Ley 790 de 2002.

En relacion con los sujetos beneficiarios de dicha proteccion el articulo 12 de la citada Ley 790 de
2002, sostiene que no pueden ser retirados del servicio: . Las madres cabeza de familia sin
alternativa econdémica; Il. Las personas con limitaciones fisica, mental, visual o auditiva y Ili. Los
servidores que cumplieran con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar
de su pension de jubilacién o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la
promulgacién de la citada ley.

Asi mismo, en lo que tiene que ver con las entidades publicas a las cuales se les aplican las
disposiciones previstas en la Ley 790 de 2002 debe decirse que, dicha ley tiene por objeto renovar y
modernizar la estructura de la Rama Ejecutiva en el orden nacional razén por la cual, se advierte que,
son las entidades nacionales, y especificamente a sus empleados, a quienes les resultan aplicables
las previsiones contenidas en el articulo 12 de la citada Ley 790 de 2002,

En este punto, la Sala no pasa por alto que la jurisprudencia constitucional® ha sostenido que si bien,
la Ley 790 de 2002 solamente se aplica a los procesos de reestructuracion de las entidades de la
Rama Ejecutiva del orden nacional, ello no es dbice para que las entidades publicas de otro orden
que decidan modernizar, actualizar y modificar sus plantas de personal también disefien programas
dirigidos a proteger la estabilidad laboral reforzada de los trabajadores que se ubican en el sector de
los sujetos de especial proteccion del Estado, tales como los previstos en esa normativa.

De otra parte, en relaciéon con la vigencia de la referida proteccién especial ia Ley 790 de 2002,
establecié una fecha expresa de vigencia, a partir del 1 de septiembre de 2002. No obstante lo

2

Sentencia T-724 de 8 de octubre de 2009: “Ahora bien, con refacion a los procesos de renovacion y readecuacion funcional de la
Administracin publica, el Estado tiene el deber de garantizar de manera reforzada, esio es, con una mayor intensidad que a los
demds servidores publicos, la permanencia y estabilidad de fas madres y los padres cabeza de familia en sus empleos, lo cual
obliga a todas fas entidades publicas a adoptar medidas adecuadas que armonicen sus planes de reforma institucional con fas
acciones afirmativas a que tiene derecho este grupo especial de personas, de modo tal que se privilegien aquellos mecanismos que
propugnen por su continuiddad laboral para que puedan seguir sufragando sus gastos de manutencicn y fos de su nticleo familiar.”.
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anterior, la citada disposicion fue modificada por la Ley 812 de 2003 la cual, en su articulo 8, literal d,
dispuso expresamente que los beneficios otorgados por el retén social se aplicarian a los servidores
publicos retirados del servicio a partir del 1 de septiembre de 2002 y hasta ei 31 de enero de 2004.

Sin embargo, ia Corte Constitucional mediante sentencia C- 991 de 2004 dectard inexequible el limite
temporal establecido en la citada Ley 812 de 2003, sefialando que el limite a dicha proteccion lo
fijaba, en cada caso, el término de liquidacion de la respectiva entidad, establecido por el acto que la
suprime y hasta tanto se liquide y se extinga su personalidad juridica.

Aspectos especificos de la proteccion especial por proximidad del cumplimiento de requisitos
de pension.

De acuerdo con las consideraciones que anteceden, advierte la sala que las personas gue se
encuentra proximas a cumplir la totalidad de los requisitos para acceder al reconocimiento pensional
disfrutan de una proteccién especial, en los términos del articulo 12 de la Ley 790 de 2002, con una
serie de caracteristicas entre las que se destacan:

1. No se trata de una proteccion especial respecto de quienes han cumplido os requisitos exigidos
para el reconocimiento de una pension, sino de quienes tienen la expectativa de cumplirlos dentro de
los tres afios siguientes a la promulgacion de la Ley 790 de 2002, a saber, entre el 27 de diciembre de
2002 y el 27 de diciembre de 2005.

2. Para los efectos de la Ley 790 de 2003 (sic), debe entenderse que cuando el articulo 12 ibidem se
refiere al cumplimiento de los requisitos pensionales se hace referencia a la totalidad de los mismos,
esto es, edad y tiempo de servicio.

3. La referida proteccién especial tiene por finalidad facilitar el cumplimiento de los requisitos
necesarios para el reconocimiento de la pension, por parte del funcionario publico. Asi las cosas, el
articulo 12 ibidem se refiere a la “pensién de jubilacién o de vejez”, lo cual cobija a la pensién que
legatmente deba reconocerse, sea del régimen general, de régimen exceptuado o derivada del
régimen de transicion pensional, previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,

4, Establecido el régimen pensional aplicable a un funcionario publico afectado por el programa de
renovacion y modernizacion de la Rama Ejecutiva del Poder Publico, debe analizarse cuando cumple
con la totalidad de los requisitos pensionales, de modo que si los cumple dentro del periodo de
proteccidén previsto por el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, debe concluirse que le asiste una
estabilidad laboral reforzada, derivada de su condicion de prepensionado, lo que impide su retiro dei
servicio hasta tanto le sea reconocida y pagada su prestacién pensional.

5. Finalmente, debe precisarse que la estabilidad laboral establecida a faver de quienes ostentan la
condicion de prepensionados, no desaparece con la finalizacidon del programa de renovacion y
modernizacién de la Rama Ejecutiva del Poder Publico, tal como lo sostuvo esta Seccidon en
sentencia de 19 de abrit de 2005. Rad. 3701-2003. MP. Ana Margarita Olaya Forero, al declarar la
nulidad del articulo 16° del Decreto 190 de 2003. (...)

Ei articulo 16 del Decreto 190 de 2003 establecia: “Salvo lo dispuesto en ef articulo anterior sobre fa comprensidn de cargos
vacantes y en el Capitulo Il sobre el reconocimiento econdmico para fa rehabilitacion profesional y técnica fas disposiciones
contenidas ef el presente Decreto se aplican a partir del 1 de septiembre de 2002, dentro def programa de renovacion de Ja
administracion ptblica del orden nacional, y hasta su culminacion, en todo caso, ef 31 de enero de 2004.”.
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La Corte Constitucional’ en punto del alcance de la proteccion prevista por la Ley 790 de 2002, a
favor de los empleados que ostentaban la condicion de prepensionados, dentro del programa de
renovacion y modemizacién de la estructura de la Rama Ejecutiva, sostuvo:

“En suma, tiene la condicién de prepensionado, y por ende, sujeto de proteccion 2 la
estabilidad laboral reforzada, en el contexto de un programa de renovacion de la
administracién publica del orden nacional, el servidor publico proximo a pensionarse que al
momento en que se dicten ias normas que ordenen la supresion o disolucién de la entidad en
la que labora, le falten tres (3) afios o menos para cumplir los requisitos requeridos para que
efectivamente se consolide su derecho pensional. Esta proteccion se mantendra hasta
cuando se reconozca la pension de jubilacion o vejez, o se de el ultimo acto de liquidacion de
la entidad, lo que ocurra primero”. (...)

Teniendo en cuenta las consideraciones que anteceden, concluye la Sala que el Centro de
Educacién en Administracion de Salud, CEADS, al expedir las Resoluciones Nos. (...) de 31 de
octubre de 2002 y (...) de 2 de diciembre de 2002, mediante las cuales declaro insubsistente el
nombramiento del sefior (...), como Profesional Especializado, cédigo 3010, grado 19, del Centro
de Educacién en Administracion de Salud, CEADS, desconocié la proteccion especial que los
articulos 12 y 13 de la Ley 790 de 2002, le otorgaban en su condicién de prepensionado
consistente, como qued6 visto, en la imposibilidad de ordenar su retiro del servicio hasta tanto le
fuera reconocida su prestaciéon pensional.”™

La misma Corporacion de lo Contencioso Administrativo, en sentencia proferida el 2 de mayo de 2013%,
considerd que:

“b. De la proteccién especial a pre-pensionados, consagrada en la Ley 790 de 2002 y
concordantes:

Al respecto alegé el demandante no sélo tener la calidad de pre-pensionado, sino también, que la
autoridad nominadora desconocid el paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003, no obstante,
tales situaciones son disimiles entre si. Veamos:

Mediante la Ley 790 de 2002 el Congreso de la RepUblica consagré varias disposiciones tendientes a
adelantar el Programa de Renovacién de la Administracion Publica, con el objeto de renovar y
modernizar la estructura de la rama ejecutiva del orden nacional, y la finalidad de garantizar, dentro
de un marco de sostenibilidad financiera de la Nacién, un adecuado cumplimiento de los fines del
Estado con celeridad e inmediacion en la atencion de las necesidades de los ciudadanos, conforme a
los principios establecidos en el articulo 209 de la Constitucién Politica y desarrollados en la Ley 489
de 1998.

Dentro de este proceso de renovacion de la administracion, el legislador previé una medida de
proteccién especial a favor de los empleados que se encontraran en circunstancias excepcionales
que ameritaban un tratamiento preferencial, en los siguientes términos:

7 Sentencia C-795 de 4 de noviembre de 2009. M.P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.
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33

Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda - Subseccién “B”, C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez, providencia del 2 de
mayo de 2013, rad. No. 25000-23-25-000-2003-04222-01(0270-08).

Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda - Subseccién “B", C.P. Gerardo Arenas Monsalve, providencia del 30 de junio
de 2011, rad. No. 25000-23-25-000-2009-00153-01(2113-10).
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“(...) Articulo 12. 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
Administracién Piblica las madres cabeza de familia sin alternativa econémica, 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 pension de jubilacién o de vejez en el
término de tres (3) aftos contados a partir de la promulgacion de |a presente ley.

(...)"

Cabe destacar de igual modo, que esta proteccion especial fue reglamentada con posterioridad
mediante el Decreto 190 de 2003, en los siguientes términos: (...)

Visto lo anterior, se puede concluir dos aspectos en particular, la primera, que la figura de pre-
pensionado es una medida de proteccién, la cual no es absoluta por cuanto sélo se extiende hasta la
supresion definitiva de la entidad, y la segunda, que los destinatarios del citado amparo deben estar en el
marco del Programa de Renovacion de la Administracion Publica.

Bajo este presupuesto, si bien es cierto el actor pudo estar cerca de tener los requisitos necesarios
para obtener su pensién de jubilacion al momento en que fue declarado insubsistente su
nombramiento, no lo es menos que, la estabilidad laboral reforzada propia de los pre-pensionados es
aplicable a quienes estan inmersos en un proceso de reestructuracion, lo que indica que no puede ser
aplicable al sefior (...). Precisamente, la Corte Constitucional® recientemente ai proferir una Sentencia
de Unificacién, destacod algunas conclusiones respecto de! concepto de “personas proximas a
pensionarse”, las cuales pasa la Sala a relacionar:

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

i 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.

li.  No obstante el fundamento constitucional del retén social, su concrecién practica 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 relacidén con la aplicacién
del PRAP, en cuanto los servidores de entidades liquidadas en desarrollo del mismo deberan ser
beneficiarios de dicha proteccion reforzada.

iV Sera la entidad en proceso de liquidacion o el administrador del patrimonio auténomo de
remanentes de la misma el sujeto de derecho encargado de dar cumplimiento a la protecci6n
derivada del retén social para los prepensionados, se trate de decisiones tomadas por ia propia
entidad o de drdenes proferidas por las autoridades judiciales”.

Corte Constitucicnal, Sentencia de Unificacién No. 897 de 31 de octubre de 2012, Referencia: expediente T-2016510, T-2022905, T-
2026223, T-2069461, T-2118006, T7-2151811, T-2178492, T-2198113, T-2244180, T-2814987, M. P. Dr. Alexei Julio Estrada.
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3) CONSIDERACIONES JURISPRUDENCIALES SOBRE EL RETIRO DE LOS SERVIDORES
NOMBRADOS PARA CARGOS DE PERIODO FIJO.

En la Sentencia T-277 de 2012, la Corte Constitucional conocié la tutela de un accionante que desempeio
un cargo mediante vinculacion de libre nombramiento y remocion, para un periodo fijo de 2 afios,
analizando los temas relacionados con: “(...) (v) la estabilidad laboral reforzada en cargos publicos {...)",
resefiando lo siguiente:

“8. Estabilidad laboral reforzada en cargos publicos (...)

En caso de tratarse de un empleado publico de libre nombramiento y remocion, el Trnbunal
constitucional ha indicado que las personas que ocupan cargos de esta naturaleza, pueden ser
amparadas por la estabilidad laboral reforzada, solo que la estabilidad laboral opera de manera
precaria. (...)

En esa medida, la Corte ha establecido que, independientemente de la modalidad de vinculacion,
cuando la persona que ocupa el cargo es un sujeto que se encuentra en estado de indefension, éste
es beneficiario de la estabilidad laboral reforzada, como medida de especial proteccion.

Asi, por ejemplo, este Tribunal dandole prioridad a la mujer en estado de gravidez, como sujeto de
especial proteccién, ha sefialado que quien esta embarazada, goza de estabilidad laboral reforzada
sin importar la naturaleza del empleo, sea éste privado o publico, y sin tener en cuenta la
caracteristica del cargo, sea de carrera o de libre nombramiento y remocion. (...)

De esta manera, si bien la estabilidad laboral tiene distintos grados dependiendo del cargo que se
ocupe, sea de carmera, en provisionalidad o de libre nombramiento y remocion, lo cierto es que
cuando dichos cargos son ocupados por sujetos que merecen un especial trato, estos son cobijados
por la estabilidad laboral reforzada.

9. Caso Concreto (...)

En el asunto bajo estudio, se encontré acreditado en el expediente que el sefior {...) asumio6 el cargo
de gerente de la Central Terminal de Transportes (...), el 4 de noviembre de 2008, por un periodo de 2
arios, tal y como Ilo establecen los estatutos de la mencionada empresa en su articulo 12, paragrafo
primero. {...)

En el mes de febrero del afio 2009, el sefior {...) comenzé a sufrir complicaciones de salud, (...) lo que
lo llevd, finalmente, a que le fuera practicada una cirugia por un trastorno de disco cervical con
radiculopatia, el 6 de agosto de 2010.

Debido a la intervencién quirtrgica, el actor fue incapacitado por un periodo de 3 meses y se
reintegré a sus labores el 22 de noviembre del mismo afio. Sin embargo, los problemas de su
espalda continuaron, por lo que fue somelido a nuevos examenes como (...) que demostraban que
no eslaba totalmente recuperado y que en esa medida, cabia la posibilidad de una segunda
operacion.

Asi las cosas, sobre la base de que el cargo del actor era de periodo, el 20 de enero de 2011, la
Junta Directiva de (...)., fue convocada a fravés de una carta, firmada por el accionante quien actuaba
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como gerenle en ese entonces, para llevar a cabo la reunion en la que se procederia a designar al
nuevo gerente de la empresa.

Para el efeclo, la empresa accionada recibit distintas hojas de vida de los aspirantes para ocupar el
cargo que quedaba vacante, sin que el accionante haya manifestado su aspiracion a ser tenido en
cuenta, a pesar de que los estatutos permitian su reeleccién en el cargo.

De esta manera, ef 25 de enero de 2011, se procedié a nombrar al nuevo gerente de la empresa,
debido al vencimiento del periodo de 2 aftos del gerente anterior, dandose por terminado el vinculo de
trabajo def sefior (...).

Por otro lado, en lo que tiene que ver con Ja situacién econdémica del actor, se encuentra que, no
cuenta con un empleo, su esposa recibe un ingreso equivalente a $700.000 pesos, ltienen a cargo
dos hijos menores de edad, y &l es quien tiene que asumir los costos de los medicamentos no POS,
asi como los aportes para mantenerse vinculado al sistema de salud, puesto que su enfermedad lo
amerita.

De las circunstancias facticas valoradas, la Corte advierte que, en un principio, no se fogra acreditar
la vuineracion de los derechos fundamentales del accionante, por las razones que se expondrén a
continuacion.

Como primera medida, la Corporacién encontrd, que la entidad demanda tiene la calidad de sociedad
de economia mixta del orden territorial (municipal), con un porcentaje de participacién del Estado
entre el 50 y 90 por ciento®, por lo que se entiende que su régimen aplicable es el mismo que se le
aplica a las empresas industriales y comerciales del Estado, por ende, se presume que 8us
empleados son trabajadores oficiales, salvo los empleados de confianza y manejo que segun los
estatutos, sean catalogados como empleados publicos. Asimismo, en el certificado de existencia y
representacién (...) de {...), se establece que el gerente de la sociedad es un empleado piblico, de
libre nombramiento y remocién y serd nombrado por la Junta Directiva para un periodo de 2 afios con
fa posibilidad de reeleccién, lo cual es valido segun se indicé en la parfe considerativa de esta
providencia.

Conforme con ello, se puede concluir que, el sefior (...), no estaba vinculado a la empresa por medio
de un contrato de trabajo, sino por la designacion que llevé a cabo la Junta Directiva, y la
subsiguiente toma de posesion del cargo, siendo entonces un empleado puablico, con un periodo fijo
de dos anos.

Como se observé en precedencia, el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, establece que una persona
con algan tipo de limitacion no puede ser despedida, 0 dar por terminado su conlrato, a menos que
se cuente con la autorizacién de la oficina de Trabajo.

Por su parte, la Corte ha determinado que si no se cuenta con la mencionada autorizacién para
desvincular a una persona en esfado de debilidad manifiesta, se presume que el despido tuvo como
fundamento la afeclacion que padece.

Asi las cosas, a juicio de esta Sala, en el presente caso, no hubo por parte del empleador una accion
posifiva encaminada al despido o a la terminacién del contrato del seffor (...), sino que, simplemente,
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la desvinculacion del cargo se dio por el paso del tiempo, esto es, por el vencimiento del plazo
determinado en los estatutos de la empresa, para su duracion. (...)

Relacionado con lo anterior, como la culminacion de la refacion entre la empresa y el accionante se
dio por el mero cumplimiento del periodo para el cual fue designado, es claro gue no hay una relacion
de causalidad entre la desvinculacion y el estado de salud del actor, quedando desvirtuada la
presuncion. (...)

Se puede concluir entonces, que en el presente caso, no cabe decretar el reintegro, al no
configurarse un acto discriminatorio, toda vez que, la disolucion del vinculo se basé en la finalizacion
del periodo establecido y no en la condicién de la persona.”

La misma Corte Constitucional también analizé el tema de la estabilidad reforzada de una mujer nombrada
en el cargo de personera de un municipio, el cual es de periodo fijo, para determinar el Alto Tribunal si
frente a este tipo de nombramiento operaba dicha proteccion, teniendo en cuenta que la servidora estaba
embarazada para la fecha en que termind el periodo fijo para el que habia sido designada.

En la Sentencia T-834 de 2012, la Corte Constitucional sefial6 lo siguiente:

“3.2.1 Al estudiar en sede de revision las tutelas formuladas por ias trabajadoras que han sido
despedidas a raiz de su embarazo, en contravia del principio constitucional de proteccion de la
maternidad, esta corporacién ha insistido en que el derechg a la estabilidad laboral reforzada de las
madres gestantes debe ser protegido sin considerar la denominacion det vinculo contractual en virtud

del cual ejercen sus actividades laborales.

No importa si la accionante presté sus servicios en el marco de un contrato laboral a_termino
indefinido, fijo o por obra o labor contratada, ni que su empleador sea publico o privado. El propgsito
de la estabilidad reforzada es evitar que de |la madre gestante guede sometida a una situacién de
indefension tras verse privada, sorpresiva e injustificadamente, de los recursos econémicos que
requiere para asegurar su subsistencia. (...)

3.3 La naturaleza del cargo de personero municipal. Libre eleccién y periodo fijo.

3.3.1 Por mandato del articulo 123 superior, el ejercicio de la funcién publica se supedita a lo que
contemplen sobre el particular la Constitucién, la ley y los reglamentos®. Es alli, entonces, donde
deben buscarse las pautas relativas a la manera en que los servidores publicos acceden a sus cargos
y a las que determinan su retiro del servicio.

Los criterios generales de acceso al servicio publico estan consagrados en la Carta Politica. El
articulo 125 indica que los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera, a menos
que se trate de cargos de eleccién popular, libre nombramiento y remocién, de trabajadores oficiales
o de los demas que la ley haya exceptuado®. Y es la misma Constitucién la que, mas adelante,
identifica el cargo del personero municipal como un cargo de eleccién, al indicar, en su articulo 313,

E
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Constitucion Politica, articulo 123. “Son servidores pablicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores
del Estado y de sus entidades descentralizadas territoriaimente y por servicios. Los servidores piiblicos estén al servicio del Estado y
de la comunidad; ejercerén sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, fa ley y ef reglamento (...)"

Constitucion Politica, articulo 125: “Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccion
popular, fos de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine fa ley (...)"
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gue a los concejos municipales les corresponde elegir a estos funcionarios “para el periodo que fije la
ley”.

Son dos, entonces, las precisiones que hace la Carta en relacién con la figura del personero
municipal. La primera, que se trata de un cargo de elecciéon. La segunda, que el cargo esta
sujeto a un periodo, el cual debe ser definido por el legislador.

3.3.2 El periodo de los personeros municipales fue fijado por la Ley 136 de 1994, que dicté normas
tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios. Siguiendo el mandato
constitucional previsto en el articulo 313 antes citado, la Ley 136 dispuso que los personeros serian
elegidos por el concejo municipal o distrital para periodos de tres afios.

Mas adelante, tras la promulgacién del Acto Legislativo 02 de 2002, que modificé el periodo de las
demas autoridades municipales —del alcalde, los concejales y los contralores municipales-
aumentandolo de tres a cuatro aiios, el legislador hizo lo propio frente a los personeros. La Ley 1031
de 2006 sefiald, en su articulo 1°, que a partir de 2008 los concejos municipales o distritales elegirian
personeros para periodos institucionales de cuatro afios, “dentro de los primercs diez (10) dias del
mes de enero del afio siguiente a la eleccion del correspondiente concejo. (...}

3.3.3 La norma da cuenta de un aspecto de gran importancia para la soluciéon del problema
juridico que se examina en esta providencia. El periodo de los personeros municipales es
institucional, no personal. Esto significa que su duracién no varia en atencién a la situacién
concreta de las personas que ocupan el cargo pues lo que prevalece, en todo caso, es lo
dispuesto por el legislador, en ejercicio de su libertad de configuracién. (...)

Sin embargo, el fallo descarté que eso ocurriera en el ¢caso examinado, porque i) el periodo de los
personeros no esta contemplado en Ia Constitucion, sino en la ley; ii) la prolongacion del periodo de
ios personeros en ejercicio buscaba armonizar de los periodos de las autoridades municipales y
distritales y facilitar tal transicion; iii) los personeros no son servidores publicos elegidos
popularmente; iv) la extensién del periodo cubrid a todos los personeros en ejercicio, sin excepcion
alguna y, ademas, v) la extensién del periodo no interfirid con las facultades de los concejos
municipales y distritales, que seguirian contando con la funcion constitucional de designar a los
personeros, por €l término establecido en 1a ley.

3.3.5 Hasta aqui, las decisiones de constitucionalidad que han examinado el periodo de los
personeros municipales y la posibilidad de que el mismo sea modificado por disposiciéon del
legislador. Ahora, la Sala revisara lo que ha dicho el Consejo de Estado acerca de las
condiciones a las que se sujeta la eleccion de estos funcionarios, atendiendo a gue uno de los
problemas juridicos que se evalilan en esta oportunidad tiene que ver con el supuesto trato
discriminatorio que el concejo municipal de Santa Barbara le habria dado a la accionante, en
razon de su maternidad, al no elegirla para continuar en el cargo en el periodo 2012-2015. (...)

3.3.6 De conformidad con lo expuesto, la Sala cerrara este punto concluyendo lg siguiente:

-Por disposicion de la Constitucion y de las leyes 136 de 1994 y 1031 de 2006, los personeros
municipales son empleados publicos de eleccién y periodo fijo.

”
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-La eleccion de los personeros municipales estd a cargo de los concejos municipaies y debe ser
efectuada dentro de los diez primeros dias del mes de enero del afio siguiente a la fecha en que los
miembros de la respectiva corporacion fueron elegidos. Para ser elegido personero municipal no se
deben acreditar requisitos distintos a los exigidos por el articulo 173 de la Ley 136 de 1994: ser
colombiano por nacimiento, ciudadano en ejercicio y abogado titulado.* La eleccion del personero no
esta sujeta al principio de mérito™.

-Los personeros municipales son elegidos para un periodo fijo de cuatro aiios que, ademas, es
institucional. Esto implica que no puede ser alterado debido a las circunstancias personales
de quienes lo ocupan. Cuando el titular deja el cargo, quien lo remplaza lo hace solo durante el
tiempo restante.

La Sala resolvera el caso concreto, aplicando los anteriores lineamientos.
4. El caso concreto

En atencién a lo advertido en el acapite correspondiente a la formulacién del problema
juridico, la Sala Novena de Revisién debera determinar si el concejo municipal de Santa
Barbara, Antioquia, vulnerd los derechos fundamentales de la sefiora {..) al convocar la
eleccion del nuevo personero del municipio para el periodo 2012-2015, o si, por el contrario,
estaba obligado a mantenerla en dicho cargo, mientras transcurria su licencia de maternidad.

()

La desvinculacion de la accionanfe obedecié a una causal objetiva de retiro def servicio.

4.6 Al respecto, conviene recordar lo referido con antelacion acerca de las pautas que determinan el
acceso y el retiro del servicio publico: las mismas estan contempladas, de manera estricta, en la
Constitucion, las leyes y los reglamentos.

Los personeros, a quienes la Carta Politica identifica como funcionarios de eleccioén y de periodo, se
sujetan, para esos efectos, a la Ley 136 de 1994, modificada por la Ley 1031 de 2006. La norma
indica que son eleqgidos para periodos institucionales de cuatro afios. Por lo tanto, su ejercicio en el

cargo esté supeditado a un plazo preestablecido.

En este escenario, el despido no es posible. Lo que puede ccurrir, eventualmente, es que se
produzca una falta de absoluta del personero, si llega a configurarse alguna de las hipétesis previstas
en el articulo 98 de la Ley 136 de 1994 (muerte, renuncia aceptada, incapacidad fisica permanente,
nulidad de la eleccién, destitucion...)®. De lo contrario, se aplica |a regla: el personero es separado de

38
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Ley 136 de 1994, articulo 173. Calidades. Para ser elegido personero en los municipios y distritos de las categorias especial, primera y
segunda Se requiere ser colombiano por nacimiento, ciudadano en ejercicio y ser abogado fitulado. En los demés municipios se podran
elagir personeros quienes hayan terminado estudios de derecho.

Vale aclarar, en todo caso, que et legislador condicioné recientemente la eleccion de los personeros al tramite de un concurso de
méritos. El articulo 170 de la Ley 1551 de 2012, que entrd en vigencia el seis de julio de este afio, indicd sobre el particular: “Los
Concejos Municipales o distritales segin el caso, elegiran personeros para periodos institlcionales de cuatro (4) affos, dentro de jos
diez (10} primeros dias del mes de enero del afio en que inicia su periodo constitucional, previo concurso publico de méritos que
realizaré la Procuraduria General de la Nacién, de conformidad con ia fey vigente. (...).

El articulo 176 de la Ley 136 de 1994 identifica como faitas absolutas del personero “las previstas en la presente Ley para e/ alcalde en
lo que corresponda a la naturaleza de su investidura™. A su vez, el articulo 98 identifica como faitas absolutas del alcalde las siguientes:
‘a. La muerte; b. La renuncia aceptada; ¢. La incapacidad fisica permanente; d. La declaratoria de nulidad por su eleccion; e. La
interdiccion judicial; f La destitucién; g. La revocatoria del mandato; h. La incapacidad por enfermedad superior a 180 dias”.
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su cargo una vez transcurre el periodo fijo de cuatro afios gue opera, indistintamente, para todos los
personeros del pais.

4.7 Eso fue lo que ocurrié en el presente asunto. La accionante no fue despedida. Simplemente,
terminé su vinculo con la administracién, a raiz de la finalizacion del periodo que el legislador le
asigno a su cargo. De ahi que no sea posible, por sustraccién de materia, verificar si el despido se
llevd a_cabo durante el embarazo o el término de ia licencia de maternidad: si el empleador conocia
del estado de embarazo al momento del despido; si el despido se dio por causa de la matemidad v si
afecté el minimo vital de ia demandante o el de su futuro hijo.

Pero no fue esto lo que le ocurrié a la peticionaria, cuya desvinculacion obedecid una causal objetiva

de retiro del servicio, relativa al cumplimiento de un periodo fijo, que solo puede ser alterado por la ley
y que, ademas, era suficientemente conocido por ella. De ahi que no tuviera razones para confiar en

una eventual extensién de su periodo, distinta de aquella a la que habria podido acceder de ser
designada como personera en una nueva eleccidn.

4.9 En conclusion, la sefiora Vélez Casas no fue desvinculada intempestivamente de su cargo de
personera, lo cual impide considerar que haya sido victima de un trato discriminatorio o que haya
sufrido una afectacion de su minimo vitat derivada de una conducta arbitraria del concejo. Esto, en
suma, implica que la solicitud de amparo es materiaimente improcedente. No obstante, la Sala
encuentra una razén adicional para desestimar la pretensién de estabilidad laboral reforzada. A ella
se referira antes de abordar el siguiente problema juridico.

La accionante, como funcionaria de periodo fijo, no goza del derecho a la estabilidad laboral
reforzada

4.10 Al formular el problema juridico relativo a la supuesta lesién que el concejo municipal de Santa
Barbara le habria causado a los derechos fundamentales de la accionante al elegir a un nuevo
personero, en lugar de mantenerla en el cargo, la Sala advirtié que tal cuestion exigia determinar si
una personera municipal, en su condicidén de funcionaria de periodo fijo, podia beneficiarse de la
estabilidad laboral reforzada que esta corporacién ha reconocido a favor de las madres gestantes.

La Corte no ha estudiado ese tema previamente. Sin embargo, si ha fijado unas reglas que pueden
aplicarse al presente asunto y que ratifican la prevalencia de principio democrético sobre la garantia
de estabilidad laboral, en aquellos casos en gue un funcionaric de periodo fijo reclama su derecho a

permanecer en el servicio publico.
(--)

4.12 La segunda referencia a ia imposibilidad de gue el principio de estabilidad laboral reforzada
opere a favor de servidores plblicos de periodo fijo se encuentra en la sentencia T-277 de 2012*. El
fallo examiné el caso del gerente de una empresa industrial y comercial del Estado gue fue separado
del cargo al cumplirse su periodo fijo de dos afios, a pesar de que estaba en una situaciéon de
debilidad manifiesta, debido a la afectacion de su estado de salud.

La Sala Cuarta de Revision de tutelas determind gue el accicnante no tenia derecho a ser
reintegrado, porgue el empleador no illevéd a cabo ninguna accién positiva encaminada a su

4 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza.
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| desvinculacién. Como _esta se dio por el paso del tiempo, esto es, por el vencimiento del plazo

determinado en los estatutos de la_empresa para su_duracion, no_era posible inferir_ un_trato
discriminatorio relacionado con el estado de salud de! actor.

4.13 Lo anterior confirma que la_pretensién de estabilidad reforzada planteada por la sefiora (...) no
tiene vocacidn de prosperidad, pues el concejo municipal de Santa Barbara no podia manteneria en
su cardo mientras concluia su licencia de maternidad, ni siquiera frente al loable proposito de
materializar la consideraciéon especial que merecen las madres gestantes.

Llegado el momento que la Ley 1031 de 2006 reservo para la eleccion de los personeros municipales
—los 10 primeros dias del mes de enero del afio siguiente a la eleccion del correspondiente concejo’s-
el concejo debia proceder de conformidad, en cumplimiento de sus deberes legales, eligiendo entre
los postulados a la persona que reuniera las calidades exigidas por el articulo 173 de la Ley 136 de
1994.

Aungue la peticionaria era una servidora del Estado que, en principio, seria_merecedora de la

proteccién especial que la Carta Politica_consagra sin_distingo a favor de todas las trabajadoras

privadas y publicas en estado de gravidez, el hecho de que su permanencia en el cargo dependiera
de la_culminacién de un periodo_fijo impedia hacerle extensivos los beneficios asociados a la

proteccién de la maternidad en el ambito laboral.

Esto no confiqura una vulneracion de su derecho a la igualdad, como lo refirié al intervenir en este
tramite de revision. Lo que ocurre_es que el cargo que desempenaba se sujeta a unas pautas

especiales de acceso y retiro del servicio, que buscan facilitar el correcto ejercicio de la funcion
publica, antes que garantizar la estabilidad en el empleo de sus servidores.

4.14 Asi las cosas, la sefiora (...) no tiene_derecho a la estabilidad laboral que pretende, porque, si
bien es una servidora publica, i) fue elegida para desempeiiar un cargo de periodo institucional, que

i) solo puede ser alterado por el_legislador, en ejercicio de su libertad de configuracién y que iii)
obedece a una légica asociada a la materializacién del principio democratico. Ademas, porque la
peticionaria iv) no fue despedida, pues su desvinculacion obedecio al transcurso del tiempo, lo cual v)
impide inferir que haya sido victima de un trato discriminatorio y vi) descarta que pudiera abrigar una
expectativa legitima sobre una eventual renovacién de su periodo, que diera lugar a la vulneracion de
su minimo vital. Resuelto este punto, la Sala estudiara el siguiente problema juridico.” (Subrayado
fuera del texto).

La misma Corte Constitucional en la Sentencia T-767 de 2015, expresd respecto de los empleos de
periodo fijo que:

“En tercer lugar, se encuentran los emplecs de periodo fijo, quienes se hallan_delimitados

temporalmente por el término en gue se haya concebido la labor, de manera que el funcionario puede

ser retirado del cargo al momento en que se cumpla el plazo establecido para estos efectos. Entre los
funcionarios que ejercen estos cargos se puede identificar al Contralor General de la Republica, al

Procurador General de la Nacion, Defensor del Pueblo, Registrador Nacional, Magistrados,

3 Ley 1031 de 2006, articulo 1° Ef articulo 170 de la Ley 136 de 1994 quedara asi: Articule 170. A partir de 2008 Jos concejos
municipales o distritales segtin el caso, para periodos institucionales de cuatro (4) afios, elegiran personeros municipales o distritales,
dentro de los primeros diez (10) dias del mes de enero del afio siguiente a la eleccion def correspondiente concejo. Los personeros asi
elegidos, iniciarén su periodo el primero (1°) de marzo siguiente a su eleccion y fo concluiran el ultimo dia del mes de febrero. Podran
ser reelegidos, por una sola vez, para el periodo siguiente.
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contralores departamentales y municipales, personeros municipales, entre otros. La jurisprudencia
constitucional ha sostenido que uno de los propdsitos del caracter delimitado en el tiempo se debe
a “[E}l periodo fijo, se explica més en virtud del principio democratico y de los principios de eficacia y
eficiencia, que en gracia de asegurar al respectivo funcionario, un puesto de trabajo al margen de los
vaivenes politicos’(...).” {(Subrayado fuera del texto)

4. CONCLUSIONES.

Con base en las disposiciones contenidas en la Ley 790 de 2002, el Decreto Nacional 190 de 2003 y las
consideraciones jurisprudenciales de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado expuestas en el
presente documento, se pude colegir lo siguiente:

- La proteccion especial o reforzada prevista en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, aplica para aquellos
servidores proximos a pensionarse que cumplan con 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) afios contados a
partir de la promulgacion de dicha ley.

- El regimen de proteccion especial establecido en el citado articulo 12 idem, denominado por la
jurisprudencia como retén social, sélo es aplicable y se circunscribe a los procesos de reestructuracion
dentro del programa de renovacion de la administracion pablica, segun las disposiciones contenidas en la
Ley 790 de 2002 y su Decreto Reglamentario 190 de 2003.

- Cuando en desarrollo de [a Ley 790 de 2002 se liquide una entidad estatal, la proteccién de las personas
beneficianias del retén social y la estabilidad laboral reforzada de la que son titulares, solo puede ser
extendida mientras se encuentre vigente el proceso liquidatorio de la entidad correspondiente.

- Tiene la condicién de prepensionado, y por ende, sujeto de proteccidon a la estabilidad laboral
reforzada, en el contexto de un programa de renovacion de la administracién publica, el servidor
publico préximo a pensionarse que al momento en que se dicten las normas que ordenen la supresién
o disolucion de la entidad en la que labora, le falten tres (3) afos 0 menos para cumplir los requisitos
requeridos para que efectivamente se consolide su derecho pensional.

- El retén social consiste en que ciertos sujetos tendran una estabilidad laboral reforzada de modo que
se mantendran en sus cargos hasta que finalice el proceso de liquidacion, o se presente la extincién
material y juridica de la entidad sometida a dicho procedimiento.

- El retén social no es una garantia absoluta, pues cada grupo de beneficiarios debe cumplir unos
requisitos basicos para ser protegido con esta figura, ademas que pueden ser desvinculados de la
empresa cuando exista justa causa.

- El limite temporal de la proteccion reforzada para las personas que se encuentren proximas a
pensionarse, seré hasta que se presente el reconocimiento de la pensién de jubilacién o vejez del
trabajador, o se de el Ultimo acto de liquidacién de la entidad, lo que ocurra primero.

- No procede la proteccion reforzada del servidor nombrado o designado para emplecs de periodo fijo, por
cuanto el retiro del servicio del funcionario obedece al agotamiento del periodo fijo institucionalizado por la
Constitucion, la Ley o el reglamento, y no como consecuencia de un programa de renovacion y
modernizacién de la Rama Ejecutiva del Poder Publico, en la que si bien podrian darse las circunstancias
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previstas en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, para un determinado grupo de empleados publicos, el
régimen especial alli establecido no cobija a quienes ocupen cargos de periodo fijo, quienes una vez
terminado el periodo no pueden invocar la existencia de circunstancias especiales, como las de ser
prepensionados, como prerrogativa para garantizar su permanencia en el cargo.

5. RESPUESTAS.

“1. En el caso que un servidor puablico, cuyo empleo es de periodo fijo, del cual solo fe resta un
afio mas para darlo por cumplido, pero le faitan menos de tres (03) afios para reunir el requisito de
ia edad para la pensién de jubilacién o vejez, gozaria de la proteccion especial definida en la Ley?”

Segun el articulo 12 de la Ley 790 de 2002 “no podrdn ser retirados del servicio en el desarrollo del
Programa de Renovacién de la Administracién Publica (...} los servidores que cumplan con la totalidad de
los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pension de jubilacion o de vejez en el
término de tres (3) afios contados a partir de la promulgacion de la presente ley”.

No obstante, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, los empleos de periodo fijo se
hallan delimitados temporalmente por el término en que se haya concebido la labor, de manera que el
funcionario puede ser retirado del cargo al momento en que se cumpla el plazo establecido para estos
efectos, teniendo en cuenta que “El periodo fijo, se explica mas en virtud del principio democratico y de
los principios de eficacia y eficiencia, que en gracia de asegurar al respectivo funcionario, un puesto de
trabajo™".

Igualmente, con base en lo considerado también por la Corie Constitucional, los empleos para periodos
fijos derivan su existencia de la Constitucion y la Ley, sin que tales periodos puedan ser alterados por |a
existencia de circunstancias especiales de quienes ocupen tales cargos, lo cual implica que ante el
vencimiento del mismo, no haya despido, sino la separacioén del cargo en el empleo para el cual fue
designado, es decir, se presenta la terminaciéon del vinculo con fa administracién a raiz de la finalizacion
del periodo que el legislador o el constituyente le asignd al cargo, aunado al hecho de gue el servidor
conoce dicha condicién y/o circunstancia al momento de aceptar y tomar posesion del empleo.

Por lo anterior, el servidor de periodo fijo al que el falte menos de un afio para terminar dicho periodo, no
es destinatario de la proteccién especial o retén social de que trata el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, ni
goza del derecho a la estabilidad laboral reforzada, independientemente de que cumpla con la “lofalidad
de los requisitos, edad_y tiempo de servicio, para disfrutar de su pension de jubilacion o de vejez en el
término de tres (3) arios contados a partir de la promulgacion de la presente ley”, por cuanto se reitera, |a
separacion del empleo se da como consecuencia del cumplimiento o vencimiento del periodo fijo sefialado
para el cargo, segun lo establecido en la Constitucion o en la Ley, sin que para obtener o garantizar la
permanencia en el cargo, puedan invocarse Ias circunstancias o condiciones establecidas en el articulo 12
idem, para los servidores préoximos a pensionarse.

“2. En el caso que un servidor publico, cuyo empleo es de periodo fijo, del cual solo le resta un
ano mas para darlo por cumplido, pero le faltan menos de tres (03) aftos para reunir el requisito del
tiempo de servicio o semanas de cotizacién para la pension de jubilacién o vejez, gozaria de Ila
proteccion especial definida en la Ley?”

# Sentencia T-767 de 2015.
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Se responde en los mismos términos de la inquietud contenida en el numeral 1, pero se aclara que de
acuerdo con lo establecido taxativamente en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, (inicamente son sujetos
de la proteccion especial contenida en dicha disposicion, los servidores que cumplan con los requisitos, la
edad y el tiempo de servicio para disfrutar de su pension de jubilacién o de vejez “en el término de tres (3)
aflos contados a partir de la promulgacion de la presente ley”, es decir, que para que el servidor pueda ser
beneficiario del retén social, debe reunir las condiciones exigidas por la norma, como son el cumplimiento
de la totalidad de los requisitos, la edad y el tiempo de servicios.

“3. En el caso que un servidor ptiblico, cuyo empleo es de periodo fijo, del cual solo le resta un
afio mas para darlo por cumplido, y retine los requisitos de la edad y tiempo de servicio o semanas
de cotizacién de jubilacién o vejez, gozaria de la proteccién especial definida en la Ley?”.

Se responde en los mismo términos del numeral anterior.

En los anteriores términos se da respuesta a la peticion elevada en la modalidad de consulta, reiterando
que la misma tiene el alcance del articulo 28 del CPACA.

Atentamente,

Casocbudye

ANA LUCY CASTRO CASTRO
Directora Distrital de Doctrina y Asuntos Normativos

c.c. N.A,

Anexos: N.A.

Proyecté: Duvan Sandoval Rodriguez“‘ )
Revist Ana Lucy Castro Castro
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