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REF: RETIRO DEL SERVICIO. Estabilidad laboral del empleado de libre nombramiento y remocién. RAD. 20192060373772 del 13 de noviembre de
2019.

1. Un funcionario de una entidad publica de libre nombramiento y remocién puede aceptarse la renuncia aun a sabiendas de que se encuentra
embarazada su novia.

2. Es requisito de estabilidad laboral reforzada de un funcionario “padre embarazado” que su pareja embarazada sea cdnyuge o compafiera
permanente, como puede la entidad comprobar tal situacion.

3. Puede ampliarse la proteccién del funcionario padre embarazado en ocasiones en que su pareja no es compafiera permanente, ni su cényuge.
Frente a las preguntas formuladas, me permito analizar lo siguiente:
EL ARTICULO 125 de la Constitucién Politica establece:

«ARTICULO 125. Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

(...)

El retiro se hara: por calificacién no satisfactoria en el desemperio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demdas causales
previstas en la Constitucion o la ley. (...)” (Subrayado fuera de texto)

Concepto 365051 de 2019 Departamento 1 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcion Publica


https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#125

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

De acuerdo con lo anterior, los servidores publicos que prestan sus servicios al Estado son por regla general, de carrera, y excepcionalmente de
eleccién popular, de libre nombramiento y remocién y trabajadores oficiales, entre otros que determine la ley.

Los empleados de libre nombramiento y remocién no gozan de las mismas garantias de los del régimen de carrera, y pueden ser libremente
nombrados y removidos en ejercicio del poder discrecional que tiene la Administracién para escoger a sus colaboradores, toda vez que ocupan
lugares de direccién y/o confianza dentro de la entidad publica.

Con respecto a la forma de retiro a través de la declaratoria de insubsistencia del nombramiento de libre nombramiento y remocién, la Ley 909
de 2004 «Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia puUblica y se dictan otras
disposiciones», expresa:

«ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y
remocidn y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocién; (...)

PARAGRAFO 2°. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la
Constitucién Politica y la ley y debera efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y remocién es discrecional y se efectuard mediante acto no
motivado.» (Subrayas fuera del texto).

A la decisién de declaratoria de insubsistencia ha de llegarse cuando la autoridad nominadora se ha persuadido de su conveniencia y
oportunidad. Al respecto, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, en sentencia Radicado No. 2002-00188-01 del 19 de enero de 2006. M.P.
Tarcisio Caceres Toro, afirmé:

«La insubsistencia del nombramiento es una figura a la que se recurre cuando la autoridad nominadora lo considera conveniente, en aras del
mejoramiento del buen servicio. Sabido es que una medida de tal naturaleza se supone inspirada en razones del buen servicio, fin primordial de
la funcidn publica, y que el acto administrativo contentivo de una manifestacién de voluntad, como la que se controvierte, goza de la presuncidn
de legalidad, vale decir, que se expidié con sujecién al ordenamiento juridico vigente, aunque puede ser desvirtuada mediante prueba en
contrario.»

Sobre el particular, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, en sentencia Radicado No. 4425-2004 del 4 de noviembre de 2008. M.P. Luis Rafael
Vergara Quintero sefialo:

«En cuanto a los nombramientos en cargos de libre nombramiento y remocidn, la Sala reitera su criterio jurisprudencial, segun el cual, dada la
forma en que se realiza el ingreso, asimismo puede la administracién en cualquier tiempo declarar la insubsistencia, a través de acto
administrativo que no requiere motivacién alguna. No obstante, la justificacion del retiro debe propender por la busqueda de mejorar el servicio
de la entidad publica y los intereses generales que deben predominar en la funcion publica.

Dicho objetivo es una presuncion que la ley le otorga a estos actos, siendo deber del particular desvirtuarla, en el sentido de comprobar que con
su retiro, el nominador tuvo en cuenta intereses particulares y caprichosos y, que por tal razon, se desmejoré el servicio.» (Subrayado fuera de
texto)
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El Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda - Subseccién "A", en Sentencia del ocho (8) de mayo de dos mil
ocho (2008), C. P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Radicacién N2: 70001 23 31 000 2001 01370 01 (2447-07), expresé en relacion con la
insubsistencia de los funcionarios de Libre Nombramiento y Remocién:

«Respecto de esta clase de empleos publicos, ha sido claro el criterio establecido por la Sala en lo relacionado con el tratamiento que debe
darse a los funcionarios que los ocupan, en el entendido de que corresponde a la Administracién, en ejercicio de su facultad discrecional y con el
fin del mejoramiento del servicio, efectuar los movimientos de personal que a bien tenga dada la naturaleza especial que revisten, por lo que no
es necesaria la motivacién expresa del acto de retiro de los mismos, para proferir dicha decisién. Es en sintesis, una amplia facultad o margen
de libertad para que la Administracion elija a los funcionarios que en su sentir desempefiaran una mejor tarea en pro del buen servicio ptblico
que prestan y del cumplimiento de los fines que se le han encomendado, por ello resulta razonable en aras del interés de la institucion, al cual
debe ceder el interés particular, que el nominador en ejercicio de su potestad discrecional pueda retirar del servicio a los funcionarios de libre
nombramiento y remocién para reacomodar su equipo.»

De acuerdo con lo anterior, se considera viable declarar la insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remocién, siempre que la
declaratoria obedezca a una necesidad de mejoramiento del servicio. Se reitera que el acto por el cual se declara la insubsistencia de un
empleado de libre nombramiento y remocién no requiere ser motivado.

No obstante, y como quiera que la discrecionalidad no es un principio absoluto en nuestro sistema normativo, correspondera al nominador del
respectivo organismo evaluar la procedencia de declarar la insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remocién, en armonia con
las disposiciones previstas en el articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo'.

En tal caso, le corresponderd a la Administracion evaluar cada caso en particular realizando un ejercicio de ponderacién, a efectos de evitar
vulnerar los derechos del empleado que ocupa un empleo de libre nombramiento y remocion.

No obstante la Corte Constitucional en sentencia C-005 de 2017, sefialé la prohibiciéon de despido y la exigencia de permiso para llevarlo a cabo,
se extienden al(la) trabajador(a) que tenga la condicién de cényuge, compafiero permanente o pareja de la mujer en periodo de embarazo o
lactancia, que sea beneficiaria de aquel(la), siempre que la condicién de beneficiaria de la mujer gestante o lactante, del sistema de seguridad
social al que se encuentre afiliado el trabajador o trabajadora a la cual se extiende la proteccién laboral reforzada. Ello, con el propdsito de
ajustar la proteccién a los fundamentos constitucionales que le proveen sustento juridico, esto es, la proteccién de la unidad familiar, la atencién
y asistencia al estado de maternidad y el interés prevalente de los nifios y nifias.

En consecuencia, la normativa y jurisprudencia que se ha dejado indicada no consagra una estabilidad reforzada para los empleados que
desempefian un cargo de libre nombramiento y remocién, por el hecho de que su novia se encuentre en estado de embarazo, quien no es su
compafiera permanente ni su conyugue.

Con respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e incompatibilidades aplicables a
los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrd encontrar conceptos relacionados
con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. ARTICULO 44. Decisiones discrecionales. En la medida en que el contenido de una decisién de cardcter general o particular sea discrecional,
debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa”.
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