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REFERENCIA: RETEN SOCIAL. Estabilidad laboral reforzada a empleado de libre nombramiento y remocién que tiene la calidad de prepensionado.
RAD. 20209000272392 del 28 de junio de 2020.

En atencion a la comunicacién de la referencia, mediante la cual pone de presente que es empleado publico de libre nombramiento y remocién
del nivel municipal, que en el mes de octubre del afio en curso cumplird 59 afios de edad, que con ello le faltarian menos de 3 afios para acceder
a la pension de vejez, y en tal sentido consulta si bajo estas condiciones, quedaria cobijado bajo la figura de la estabilidad laboral reforzada y/o
reten pensional, me permito manifestar lo siguiente:

Inicialmente es importante destacar que este Departamento en ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de 2016, realiza la
interpretacion general de las disposiciones legales relacionadas con el empleo publico y la administracién de personal; sin embargo, no le
corresponde la valoracién de los casos particulares, y carece de competencia para ordenar reconocimiento de derechos; tampoco funge como
entre de control ni es el competente para decidir sobre la legalidad de las actuaciones de las entidades del estado, competencia atribuida a los
jueces de la republica.

Ahora bien, la Constitucion 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 exceptuan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

(...

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desemperio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demdas causales
previstas en la Constitucién o la ley. (...)” (Subrayado fuera de texto)
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De acuerdo con lo anterior, los servidores publicos que prestan sus servicios al Estado son por regla general, de carrera, y excepcionalmente son
de eleccién popular, de libre nombramiento y remocién y trabajadores oficiales, entre otros que determine la ley.

Al respecto, se precisa que los empleados de libre nombramiento y remocién como su nombre lo indica, 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 razén por la cual, no gozan de las mismas prerrogativas en igualdad de condiciones que
para los empleados pertenecientes al régimen de carrera.

Es asi como, 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
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 remocidn 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 indicarle que, a la decisién de declaratoria de insubsistencia, ha de llegarse cuando la autoridad nominadora se ha
persuadido de su conveniencia y oportunidad.

Sobre el tema, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, en sentencia Radicado No. 2002-00188-01 del 19 de enero de 2006. M.P. Tarsicio
Céceres 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”

Asi mismo, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, en sentencia No. 4425-2004 del 4 de noviembre de 2008, M.P. Luis Rafael Vergara Quintero,
sefialé:

“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 motivacidn 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 funcién 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
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su retiro, el nominador tuvo en cuenta intereses particulares y caprichosos y, que por tal razén, se desmejoré el servicio”. (Subrayado fuera de
texto)

Por su parte, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, con
Radicado No. 050012333000201200285-01 (3685-2013) del 29 de febrero de 2016, sostuvo:

“a. La proteccidn especial de estabilidad laboral conferida a quienes estan 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 administracion debera tener en cuenta que la proteccidn especial de
quienes estdn proximos a consolidar el status pensional es un imperativo constitucional, razon 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 proteccion 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 ptblico esté préximo
a pensionarse, es decir, le falten tres (3) o menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacién para
obtener el disfrute de la pensidn de jubilacion 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 féctica de sujeto pre pensionable, aunque si goza de otro tipo de garantia otorgada por el legislador
para la proteccién de sus derechos fundamentales al minimo vital y sequridad social, la cual se encuentra establecida en la Ley 797 de 2003, en
su articulo 9, pardgrafo 1, al establecer que los fondos encargados tienen el deber de reconocer la pensién en un tiempo no superior a cuatro (4)
meses después de radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacion que acredite su derecho, motivo por el cual la
persona no quedard desamparada, pues tendréd derecho a disfrutar de la pension.

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 administracién para retirar del servicio a un empleado de libre nombramiento y remocién, mediante la declaratoria de insubsistencia
de su nombramiento, la cual en todo caso debera 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 proteccidn 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 desempefiado por el actor, toda vez que ocupaba un cargo de libre nombramiento
y remocidn, decision 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 proteccion laboral reforzada concebida para los sujetos que estdan 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, es de anotar que, en materia de proteccién laboral reforzada, la Ley 790 de 2002*y el Decreto 190 de 2003° han previsto la figura
del "reten social" la cual, se circunscribe especificamente para los programas de renovacién o reestructuracién de la Administracién Publica del
orden nacional razén por la cual, no es aplicable al caso materia de consulta.

De acuerdo con la normativa y jurisprudencia expuestas, esta Direccién Juridica considera que la declaratoria de insubsistencia de un empleado
de libre nombramiento y remocién obedece a la facultad discrecional del 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. Por lo tanto, para dar contestacién a su
consulta, no existe norma que ampare al empleado publico para que continte en el empleo y méas por la modalidad de su nombramiento.

No obstante, y como quiera que la discrecionalidad no es un principio absoluto en nuestro sistema normativo, correspondera al nominador del
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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 ese sentido, le correspondera a la Administracién evaluar cada caso en particular realizando un ejercicio de ponderacién, a efectos de evitar
vulnerar los derechos del empleado que estéd préximo a cumplir los requisitos exigidos para adquirir el derecho a la pensién de vejez.

Para mayor informacién 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 podra
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

Director Juridico

Proyecté: A. Ramos

Aprob6: Armando Lépez Cortes

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica

2. Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones.

3. Articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

4. Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacién de la administracién publica y se otorgan unas facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica

5. Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 790 de 2002

6. Articulo 44. Decisiones discrecionales. En la medida en que el contenido de una decisidon de caracter 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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