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Radicado No.; 20142040139851

Fecha: 30/05/2014 12:41:21 p.m.

Bogota D. C.,

Sefiora
DORIS ANGELA GIL SIERRA
dorisangelagilsierra@hotmail.com

Referencia: Solicitud de respuesta. Radicado DAFP 20142060155482 del 24 de septiembre de
2014.

Cordial saludo,

En atencién a su solicitud, respetuosamente le informo que de acuerdo a [as averiguaciones
adelantadas por el Grupo de Atencion al Ciudadano se pudo constatar que la peticion de
consulta elevada por usted el dia 08 de agosto del 2014, se asignd por competencia a la
Direccion Juridica, la cual emitid concepto mediante comunicado externo N° 20146000133151
del 19 de septiembre de 2014, oficio suscrito por ef Doctor José Fernando Ceballos Arroyave,
Director Juridico (E)

Es importante recordar que de acuerdo a lo seftalado en el articulo 14 de la Ley 1437 de 2011,
jos términos para dar respuesta a las peticiones de consulta deberan resolverse dentro de los
30 dias habiles siguientes a su recepcion.

Atentamente:
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L RNAKD NEZ RINCON
Coordinador Grupo de Atencién al Ciudadano

Anexo; Camunicado Externo N° 20146000133151 en 6 folios.

Karina Tenjo/Luis Fernando Nufiez
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Bogota D.C.

Sefora
Doris Angela Gil Sierra

£-mail: dorisangelagilsierra@hotmail com

REF.: RETIRO DEL SERVICIO. Personas discapacitadas y madres cabeza de familia en
planta temporal, RAD. INT. 20142060120842 de 8 de agosto de 2014,

Respetada Sefiora:

En atencién a su consulta de la referencia, remitida a este Departamento Administrativo par el
Grupo de Atencién al Ciudadano del Ministerio de Trabajo, me permito manifestarle lo siguiente:

La Ley 790 det 27 de diciembre de 2002, por 1a cual se expidieron disposiciones para adelantar
el programa de renovacion de la administracion pablica y se otorgaron unas facultades
exiraordinarias al Presidente de la Republica, tenfa por objeto renovar y modernizar la
estructura de la rama ejecutiva del orden nacional, con 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 ias necesidades de los ciudadanos. Es
importante tener en cuenta que la rama ejecutiva del orden nacional se encuentra integrada por
los organismos y entidades enumerados en el articulo 38 de la Ley 483 de 1998.

La misma ley consagré unos beneficios en favor de ciertos grupos considerados como
vulnerables y con una menor probabifidad de incorporarse nuevamente a la vida laboral. Esa
proteccién especial es la que se conoce como Retén social, y se encuentra consagrada en los
siguientes términos:

“ARTICULO 12. PROTECCION ESPECIAL. <El aparte subrayado fue declarado CONDICIONALMENTE
exequible por la Corde Constitucional mediante Sentencia C-044-04 de 27 de enero de 2004, Magistrado
Ponente Dr. Jaime Araujo Renteria, ... en e entendido de que la proteccitn debe extenderse a los padres
que se encuentien en a misma situacion, en aras de proteger la prevalendia de los derechos de los nifios y
el grupn familiar al que pertenecen’ [Apartes en lelra itdlivs CONDICIONALMENTE exequibles]. De
conformidad con la reglamentacién yue establezca e! Gobierna Nacioral, no_podrdn ser refirados def
servicio en el desarrollo del Programa de Renovacion de ls Administracién Pablica fas madres cabeza
de familia sin allermativa econémica, las personas con himitacin fisica, mental, visual o auditiva, y los
servidores que cumplan con la fotalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su
pensién de jubilacion o de vejez en el término de tres (3} afios contados a partir de la promulgacion de la
presente fey.” (Subrayado y negrilia fuera de texto)

“ARTICULD 13. APLICACION EN EL TIEMPO. Las disposiciones de esfe Capltulo se aplicardn a fos
servidores pablicos retirados def servicio a partir def 1° de septiembre def afic 2002, dentro dal FPrograma de
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Renavacién de la Administracidn Piblica del orden nacional, y hasta & vencimiento de las facultades
exlraordinarias que se confieren en la presente ley.”

A su vez, el Decreto 190 de 2003, por el cual se reglamentd parcialmente la Ley 790 de 2002,
dispuso:

*Articulo 1°. Definiciones. Para los efeclos de la Ley 780 de 2002 y del presente decrelo, se enfiende por:

{.)
1.3 Madre cabeza de familla sin alternativa economica: Mujer con hijos menores de 18 afios de edad,

hiolagicos o adoptivos, o hijos invélidos que deperdan econdmicamente y de manera exclusiva de efflas. y
cuya ingreso famiiiar corresponde Unicamente &l salario que devenga del organismo o enlfidad piblica a la
cual se encuentra vinculada..”

En la Ley 790 de 2002 y sus decretos reglamentarios, se establecieran las bases de estabiidad
y proteccion para las madres cabeza de familia sin altemativa econdmica, las personas con
limitacién fisica, mental, visual o auditiva y los servidores proximos a disfrutar de ta pension de
jubitacién o de vejez, asi como un reconocimiento econdmice para los funcionarios de libre
nombramiento y remacidn diferentes al nivel directivo y los provisionales en cargos de camera
administrativa que ocupen empleos en entidades de la Rama_Ejecutiva del orden nacional,
siempre y cuando e! retiro se vaya a producir_por supresion del empleo dentro del Programa de
Renovacion de 1a Administracién Publica.

Ahora bien, la proteccidn conferida por la Ley 790 de 2002 fue modificada por la Ley 812 de
2003. En efecto, €l articulo 89, fiteral ), de la Ley 812 de 2003 dispuso expresamente que los
beneficios otorgados por la Ley 790 de 2002 se aplicarian a los servidores del Estado retirados
del servicio a partir del 1° de septiembre de 2002 y hasta el 31 de enero de 2004, No obstante,
en relacién con las personas préximas a pensicnarse, la misma norma ordend que la garantia
debia respetarse hasta el reconocimiento de la pension de jubilacién o de vejez.

“Art. §° Literal D. Conforme con la reglamentacién que expida el Gobiemo Nacional, el reconacimiento
econémico previsto en el articufo 8° de fa Ley 790 de 2002, se pagara durante un plazo no mayor de 12
meses; los programas de mejoramiento de competencias laborales de que frata ef articulo 12 de ia ley, asi
como la profeccién especial establecida en el articulo 12 de la misma, aplicarén hasts el 31 de encro de
2004, salvo en fo refacionado con los servidores proximos a pensionarse, cuya garaniia debera respelarse
hasta ef reconocimienio de la pensién de jubifacitn o de vejez”

La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-891 de 2004 declaré la inexequibilidad del limite
temporal establecido en la Ley 812 de 2003, por considerar, en primer lugar, que constituia un
retrocesc respecto de 1o estipulado por la Ley 790 de 2002; asi coma viclatorio del principio de
igualdad, pues para la proteccion a las personas préximas a pensionarse no se habia fijado
ninguna restriccion temporal.

Con 1a modificacién hecha por la Ley 812 de 2003, el retén social se desvinculd del plan de
renavacion previsto en la Ley 790 de 2002, para convertirse en régimen obligatorio en el
proceso de renovacion administrativa fjado por el Plan Nacional de Desarralfo, por lo menos
hasta la fecha de vigencia de ese plan, que es 24 de julio de 2007, fecha en la cual entré a regir
la nueva ley del Plan, es decir, la Ley 1151 de 2007.
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En relacion con la aplicacion del "Retén Social® a madres cabeza de familia la Corte
Conslitucional en sentencia T-835 de 2012' sefialé:

“la proteccién especial de las mujeres cabeza de familla en el marco de los procesos de
restructuracion administrativa y las condiciones para pertenecer al retén social,

8. En virtud del derecho & fa igualdad la Carta Politica de 1991 establecié una proleccidn especial para
ciertos sujetos, entre los que. se encuentran fas mujeres caheza de familie. Esta seivaguarda es resuftado de
un irato diferenciado que obfiga al Estadc a tomar acciones afirmativas para beneficiar a las personas que
tienen un allo grado de vulnerabilidad. Por eso, ef legisiador establecit fa politica de profeccién a esta
poblacidn en fos procesos de restructuracién admiinistrativa del Estado, oforgandoles estatilidad laboral
reforzada a taf punto que puedan continuar en sus empleos hasta que termine ¢! proceso de liquidacidn de
1a entidad, siempre que cumplan con las condiciones fjadas por el legisiador y 1a jurisprudencia,

8.1. De esta manera, el articuio 13 de ia Constitucitn Politica™ establece la obfigacion def Estado de
propender por la iguaidad rea! y efectiva, asi como de profeger a las personas en circunstancias de debifidad
manifiesta, Este deber es uno fos contenidos del derecho a la igualdad, que implica ta promocidn y
profeccion a fos desfavorecidos a fravés del trato diferenciado. La observancia de este comelido
constitucional se rmaferializa en las denominadas acciones afirmativas™®, Sobre su naluraleza, en la
Sentencia C-371 de 2000 ia Corte explics fo siguiente: *con esta expresién se designan politicas o medidas
dirigidas a favorecer a determminadas personas o grupos, y2 sea cor el fin de eliminar o reducir las
desigualdades da tipa socia!, cultural o econdmico que los efectan{16], bien de lograr que los miembros de
un grupo subrepresentads, usualmenle un grupo que ha sido discriminado, fengan uns mayor
representacion{17].*

La Carta Politica no solo_se confenta cor consaqrar una clausula abierta en el anticulo 13, sing que sefala
los grupos "deslinatarios de las mencionadas acciones, uno de los cuales son las mujeies, especificamente
las que sean cabeza de familia* ™. En este sentido el articulo 43 de la Constifucion Politica indica que (.. J
la_mujer no_podrd_ser somelida_a ninguna clase de discriminacion (. ) £l Estado apoyard de maners
aspecial a la mujer cabeza de familia”,

{..)
9. £l retén social consiste en que ciertas sujstos tendrdn una estabilidad laboral reforzada de mode gue se
manteadrsn en sus camos hasla que finglice ol proceso de jiguidacion, o se presente fa extingion matenal y
iuridica de la entidad sometida a dicho procedimienta”. No obstante, fa Corfe ha advertido que el relén
social no s una garantia absoluta, pues cada grupe de beneficianios debe cumplir unos requisitos basicos
para ser protegido con esfa figurs, ademds que pueden ser desviricufades de la emprésa cuando exisia

Juste causa™*,

La ley 812 de 2005 establecid que el retén sccial padia ser aplicado hasta el 31 de enero de 2004.
Empero, er la sentencia C-997 de 200422 jg Corte Constitucional considers que esos limites no se ajustan
a la Constitucion Politica, pues los mandslos superiores que dan origen ai denominado retén social no se
agotan en une fecha especifica, y por fo tanto deben ser aplicados mientras se extienda el programa de
renovacién administrativa del Estado,

Los fitlares de ls garanlia mencionada son: i} fas madres vy _padres cabezra de familia sin altemativa

econdmica™": i) las personas con limitacion fisica, mental, visual o auditiva; y ifi) las personas proximas 3
pensionarse. En esla acasion la Sala se refenrs unicamente a ia hipdtesis de las madres cabeza dg familia,

{Subrayado luera del texto}

De acuerdo al caso consultado, en criterio de esta Direccidn ia proteccion de retén sociat solo
cobija a los empleados de las entidades estatales que se encuentren en proceso de

} rorte Constitucional — Sentencia T-835 de 2012; Magistrada Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva; Referencia: T-3522717
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reestructuracion, dentro del Programa de Renovacién de Ia Administracién Publica, o
liquidacion, siempre y cuando se reglamenle dentro de la entidad la aplicacién de este
beneficio.

Se precisa que la Ley 1232 de 2008 "Por la cual se modifica la Ley 82 de 1993, Ley Mujer
Cabeza de Familia y se dictan otras disposiciones”, no consagra algun tipo de beneficio que
otorgue estabilidad laboral a las empleadas del Estado.

De conformidad con lo expuesto anteriormente, es de aclarar que el vencimiento del término de
duracién del nombramiento en un empleo temporal no conlleva a la proteccion especial que se
consagra en los procesos de reestructuracion que impliguen la supresion de empleos.

Ahora bien, bajo la premisa de que en la consulta al mencionar la “ndmina temporal’, hace
referencia a una planta lemporal, le informo que la Ley 809 de 2004, “Por fa cual se expiden
normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan
otras disposiciones”, establece frente a 1a planta temporal lo sigufente:

| “Articulo 21. Emplecs de cardcler temporal.

1. De acuerdo con sus necesidades, las organismos y entidades a los cusles se les aplica la presente Ley.
podran contemplar excepcionalmente en sus plantas de personal emplecs de cardcter ternporal o lransitorin. Su
creacion deberd responder 3 una de las siguientes condiciones:

a) Cumplir funciones que no realiza el personal de pfanta por no formar parte de las actividades permanentes de
fa sdministracion;

b) Desarroifar programas o proyectos de duracidn determinada;
c} Suplir necesidades de personal por sobrecarga de frabajo, determinada por hechos excepcionales;

o) Desarrollar labores de consultoria y asesoria institucional de duracidn tofal, no superior a dace (12} meses y
gue guarde relacién directa con el objeto y la naturaleza de la instilucion.

2. La justificacién para ta creacidn de empiecs de cardcter temporal debera conterer la motivacion lécnica para
cada caso, asf como la apropiacién y disponibilidad presupuestal para cubrir el pago de salarios y prestaciones
sociales.

3. El ingreso a estos emplgos se efectuars con base en las listas de elegibles vigentes para la provision de
empleos de cardcter permanente, sin que dichos nombramientos ocasicnen ef refiro de dichas listas. De no ser
posible la utiizacion de las listas se realizard un proceso de evaluacion de las capacidades y competencias de
los candidatos.”

A su vez, el Decreto 1227 del 21 de abril de 2005, por el cual se reglamenta parcialmente la Ley
909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998, establece:

“articulo 1°. Se entiende por empleos temporaias fos creados en las plantas de cargos para el ejercicio de las
funciones previstas en el articulo 21 de fa Ley 809 de 2004, por el iempo delerminado en el estudio técnico y en
&l acto de nombramiento.

Los empleos temporales deberdn sujetarse a la nomenclatura y clasificacidn de cargos vigentes para cada
entidad y & fas disposiciones relacionadas con la elaboracibn def plan de emipleos, disefio y reforma de pfanias
de gue trata la Ley 309 de 2004.
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En la respectiva planta se deberén identificar los emplieos que fengarn la naturaleza de tamporales. El estudio
técnico deberd contar con el concepto previo favorable del Departarnanto Administrativo de fa Funcitn Publica.”

Acerca de las plantas de empleos de caracter temporal, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, en sentencia con Radicacion numero: 11001-03-
25-000-2006-00087-00(1475-06) del 18 de junio de 2008, Consejero Ponente: Jaime Moreno
Garcia, sefiald:

*Como puede observarss, la ley 909 de 2004 establecié como nueva categoria la del "empleo temporal o
transitoric”, una figura axcepcional que sélo puede originarse bajo una de Ias siguientes circunstancias; para
cumplir funciones que no realiza el personal de planta porque no forman parte de fas actvidades
permanentes de la enlidad, para desarrollar programas o proyecios de duracion determinada, para suplhr
necesidades de personal por sobrecarga de trabajo siempre y cuando eslé ofiginada en hechos
excepcionales, y para desarroftar labores de Consufforia y Asesoria Institucional, de duracion lotal no
superfor a doce (12} meses y que guarde refaciGn directa.con el abjeto y [a naturaleza de la institucion.

A su vez, fa misma norma, en sus numerales 2°y 3° determina que debe justificarse la creacién de estos
cargos con motivaciones técnicas en tada caso e igualmente exisir fa aprapiacién y disponibilidad
presupuestal para cubrir el pago de salarios y prestaciones sociales. Definfdo lo anlerior, ef ingreso 3 estos
empleos, se efectuars con base en las fistas de elegibles vigentes para proveer Cergos de caracler
permanente y, si elfo no es posible, se realizard un proceso de evaluscidn de fes capacidades y
competencia de los candidatos.

En relacion con ef termine de vigencia del nombramiento en un empleo temporal, dispone el decreto 1227 de
2005 que se determinaré en el aclo nombramiento por ef tiempo definido en el estudio técnico (art. 17} y de
acuerdo con ja disponibilidad presupuestal (inciso 2°, art. 4°) lo cual resulta arménico con 1a cilada ley 909
de 2004, cuando exprasa que la justificacion para crear este tipo de cargos, debera conlener la molivacion
técnica y la apropiacion y dispenibilidad presupuestal.”

De acuerdo con las normas anteriormente transcritas, las entidades del Estado pueden
excepcionalmente crear empleos de caracler temporal en su planta de personal, para la
prestacion y ejercicio de funciones y actividades que no son permanentes de ia entidad, es
decir, que son por tiempo determinado o temporales, siempre y cuando cumplan con uno de los
siguientes requisitos:

- Cumplir funciones que no hacen parte de las actividades permanentes de la entidad.

- Suplir sobrecarga de trabajo por hechos excepcionales

- Desarroltar labores de consultoria y asesoria institucional {duracion totaf no mayer a 12
meses, relacién con la naturaleza de la institucion)

En cuanto al término de vigencia del nombramiento en un empleo temporal, dispone el decreto
1227 de 2005 que se determinara en el acto de nombramiento por el tiempo definido en e
estudio técnico (art. 1°} y de acuerdo con la disponibilidad presupuestal (inciso 2°, art. 4°) o
cual resulta arménico con la citada ley 908 de 2004, cuando expresa que [a justificacién para
crear este tipo de cargos, debera contener la motivacion técnica y la apropiacidn vy
disponibilidad presupuestal.

De acuerdo con lo expuesto y atendiendo puntualmente su consulta, en criterio de esta
Direccién Juridica las personas vinculadas en los emplecs de la planta temporal de una
Entidad, quedaran retirados en forma automatica, una vez hayan finalizado et términa definide
en ¢! acto de nombramierito. En ese sentido se considera que la proteccion especial dispuesta
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en la Ley 790 de 20C2, no es aplicable al personal discapacitado o madres cabeza de familia
que ocupen esos empleos una vez finalizado el término de la planta temporal.

Ei anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Codige de
Procedimiento Administrative y de o Contencioso Administrativo.

Cordialmente,
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