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Referencia: RETIRO DEL SERVICIO. Declaratoria de Insubsistencia Empleos de Libre Nombramiento y Remocién. Radicado: 20199000368112 del
7 de noviembre de de 2019.

En atencidn a la radicacion de la referencia en la cual consulta si el alcalde entrante puede cambiar el gabinete, teniendo en cuenta que al
mismo pertenecen personas que manifiestan que les faltan pocas semanas para adquirir el derecho a pension y si en empresa descentralizada
el gerente tiene la calidad de prepensionado, puede ser removido por la junta directiva y el alcalde entrante.

Se da respuesta en los siguientes términos:
La Constitucién Politica de Colombia sobre la clasificacion de los empleos en el articulo 125, dispone:

ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptdan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demés que determine la ley.

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

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 determinados por la Ley.

Al respecto, se precisa que los empleados de libre nombramiento y remocién como su nombre lo indica, pueden ser libremente nombrados y
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removidos, en ejercicio del poder discrecional que tiene la Administracién para escoger a sus colaboradores, toda vez que ocupan cargos de
direccién y/o confianza dentro de la entidad publica.

Por su parte la Ley 909 de 2004, en relacién con la forma de retiro a través de la declaratoria de insubsistencia de los empleados de libre
nombramiento y remocién en el articulo 41, expresa:

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

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

PARAGRAFO 20. 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 deberd efectuarse mediante acto motivado.

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

Conforme a lo anterior, la insubsistencia es una causal auténoma de retiro del servicio y es producto de la facultad discrecional de remocién, de
la cual estan investidas las autoridades nominadoras, con el propdsito de hacer cesar la vinculacién con el empleo para el cual un servidor fue
designado.

Es importante indicar, que, a la decisién de declaratoria de insubsistencia llegara la autoridad nominadora cuando la misma se ha persuadido de
su conveniencia y oportunidad.

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”, consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve,
radicado nimero 050012333000201200285-01 (3685-2013) del 29 de febrero de 2016, sostuvo:

a. La proteccion especial de estabilidad laboral conferida a quienes estdn préximos a consolidar el status pensional, es aplicable tanto a
empleados en provisionalidad, como a empleados de libre nombramiento y remocién y de carrera, respecto de cualquier escenario que
materialice una causal objetiva de retiro del servicio.

b. Al ejercer la potestad discrecional de libre nombramiento y remocién, la administracién debera tener en cuenta que la proteccién especial de
quienes estan préximos a consolidar el status pensional es un imperativo constitucional, razén por la cual es necesario que el nominador realice
un ejercicio de ponderacién entre los derechos fundamentales de los pre pensionados (minimo vital, igualdad, seguridad social) y la satisfaccién
del interés general del buen servicio publico, con el fin de tomar la decision mas “adecuada a los fines de la norma que la autoriza” y
“proporcional a los hechos que le sirven de causa” , buscando en lo posible, armonizar el ejercicio de la facultad discrecional del literal a) del
articulo 41 de la Ley 909 de 2004 con las disposiciones que consagran la proteccidn especial de los sujetos que estan préximos a pensionarse.

c. La proteccidn especial en razén a la condicién de sujeto “pre pensionado”, resulta aplicable siempre y cuando el servidor publico esté
proéximo a pensionarse, es decir, le falten tres (3) 0 menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacion
para obtener el disfrute de la pensién de jubilacién o vejez”, por lo tanto, quien para la fecha de retiro del servicio ya tiene consolidado su
estatus pensional, no se encuentra en la situacién factica de sujeto pre pensionable, (...)

Asi las cosas, la sola condicién de estar préximo a consolidar el estatus pensional no tiene el alcance de enervar la facultad discrecional con que
cuenta la administracion para retirar del servicio a un empleado de libre nombramiento y remocién, mediante la declaratoria de insubsistencia
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de su nombramiento, la cual en todo caso deberd ser ejercida bajo la estricta regla consagrada en el articulo 44 del CPACA, es decir, ser
adecuada los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa, buscando armonizar la proteccién especial del
servidor publico que esta préximo a cumplir los requisitos de su pensién con la finalidad del buen servicio publico.

Bajo estos supuestos, la Sala confirmard la decisién del Tribunal en cuanto consideré que el nominador estaba facultado legalmente para
proceder al retiro por declaratoria de insubsistencia del cargo desempefado por el actor, toda vez que ocupaba un cargo de libre nombramiento
y remocion, decisién que se presume expedida en aras del buen servicio; ademas, teniendo en cuenta que en el presente caso el demandante
no se encontraba dentro de los supuestos facticos de la proteccién laboral reforzada concebida para los sujetos que estadn préximos a
pensionarse, toda vez que al momento de su retiro del servicio ya habia consolidado el estatus pensional por el cumplimiento de los requisitos
legales. (Subrayado y negrita fuera del texto).

De otra parte, en la Sentencia SU-003 de 2018 referida en su consulta, de la Corte Constitucional - Accién de tutela instaurada por Alfonso
Serrano Ardila contra la Direccién de Transito y Transportes de Bucaramanga. Magistrado Ponente Carlos Bernal Pulido del 8 de febrero de 2018,
dicha corporacién concluye lo siguiente:

“Sintesis de la decisién

67. La Sala Plena de la Corte Constitucional considera que, por regla general, los empleados publicos de libre nombramiento y remocién, no
gozan de estabilidad laboral reforzada. Con fundamento en esta premisa general analiza, en sentencia de reemplazo, el caso del tutelante que
desempenfaba el cargo de Secretario General de la Direccidon de Transito y Transportes de Bucaramanga, Santander. Enfatiza que la regla se
tornaba mucho mas estricta en relacién con los empleados de “direccidn, conduccién y orientacién institucionales, cuyo ejercicio implica la
adopcion de politicas o directrices”, de que trata el literal a) del numeral 2 del articulo 5 de la Ley 909 de 2004, pues se refiere a los empleos
plblicos del més alto nivel jerarquico en la Rama Ejecutiva del poder publico y de los Organos de Control, en la administracién central y
descentralizada tanto del nivel nacional, como territorial, a los que les corresponde la direccién, conduccién y orientacién de las entidades
estatales de las que hacen parte. En atencién a su alta calidad y elevadas responsabilidades, se trata de los empleos publicos que exigen el
maximo grado de confianza por parte de sus nominadores y, por tanto, de discrecionalidad en cuanto a su nombramiento y remocién. “

“68. Adicionalmente, considera la Sala Plena que cuando el Unico requisito faltante para acceder a la pensién de vejez sea el de edad, dado que
se acredita el cumplimiento del nimero minimo de semanas de cotizacidn, no hay lugar a considerar que la persona sea beneficiaria del fuero de
estabilidad laboral reforzada de prepensionable, dado que el requisito faltante de edad puede ser cumplido de manera posterior, con o sin
vinculacién laboral vigente. En estos casos, considera la Corte que no se frustra el acceso a la pensién de vejez.”

De acuerdo con la normativa y jurisprudencia previamente sefialadas, esta Direccidn Juridica considera que la declaratoria de insubsistencia de
un empleado de libre nombramiento y remocién es una facultad discrecional con la que cuenta el nominador, fundada en la necesidad de
mejoramiento del servicio y en el derecho de escoger a sus colaboradores, por tratarse de cargos de direccién, confianza y manejo.

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.

Para mayor informacion relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web de la entidad en
el link https://www.funcionpublica.gov.co/web/eva/gestor-normativo,«Gestor Normativo», donde podrd consultar entre otros temas, los
conceptos 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.

Atentamente,
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