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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20206000301851
Fecha: 10/07/2020 02:45:53 p.m.
Bogotd D.C.
REF. EMPLEQS: Retiro de libre nombramiento y remocién. Rad.20209000243192 de fecha 10 de junio de 2020.

En atencién a su comunicacién de la referencia, en la cual manifiesta que una empleada del municipio cuenta con 39 afios de servicio continuo y
con 64 afos de edad, la cual cumplié requisitos de pension desde el afio 2016, mas adelante indica que la administracién del Municipio de santa
Rosa de Viterbo, en el afio 2016 clasificd el mencionado empleo el cual era de carrera administrativa a ser delibre nombramiento y remocién,
por lo cual, consultan si ahora al ser de libre nombramiento y remocién pueden retirar a esa empleada toda vez que manifesté su intencién de
quedarse hasta los 70 afios, frente a lo anterior, me permito manifestarle que de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, este
Departamento Administrativo tiene como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos
del Estado, su organizacién y funcionamiento, el desarrollo de la democratizacién de la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la
formulacién, implementacion, seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la
capacitacién, por lo tanto, no somos competentes para pronunciarnos sobre casos particulares que le corresponde establecer a los jefes de
talento humano de las entidades. No obstante, nos permitimos de manera general manifestarle lo siguiente sobre el particular:

EL ARTICULO 125 de la Constitucién Politica de Colombia establece:

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

Con respecto a los empleos 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 publica y se dictan otras disposiciones”, consagra:

“ARTICULO 59. CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS. Los empleos de los organismos y entidades regulados por la presente ley son de carrera
administrativa, con excepcion de:

“(..)"
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En la Administracion Descentralizada del Nivel Territorial:

Presidente; Director o Gerente; Vicepresidente; Subdirector o Subgerente; Secretario General; Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica, de
Planeacion, de Prensa o de Comunicaciones y Jefes de Control Interno y Control Interno Disciplinario o quien haga sus veces;

(...)

De conformidad con lo anterior, tienen la naturaleza de libre nombramiento y remocién aquellos empleos que obedezcan a alguno de los otros
criterios sefalados en el articulo 5 de la Ley 909 de 2004. Para la provision de dichos empleos, debe realizarse un nombramiento ordinario.

En el caso concreto, se pone de concreto la situacién de si una servidora publica nombrada mediante acto administrativo, en un empleo de
carrera administrativa y luego la administraciéon clasifica este empleo en libre nombramiento y remocién y en consecuencia, nombra
nuevamente a este mismo empleado en un empleo de libre nombramiento y remocidn, en el evento que el empleado hubiese tenido derechos
de carrera administrativa, perderd tal situaciéon y al omento de la posesidn estard frente a una nueva naturaleza de empleo que es de libre
nombramiento y remocién.

Ahora bien, con relacidn a su consulta si el empleado de libre nombramiento y remocién puede ser retirado del servicio, el cual cumplié
requisitos de pensién, pero manifestd su interés de permanecer en el empleo hasta los 70 afios, me permito manifestarle lo siguiente:

La Constitucién Politica de Colombia sobre la clasificacién de los empleos en el articulo 125, dispuso:

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demdas 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 relacidn con la forma de retiro a través de la declaratoria de insubsistencia de los empleados de libre
nombramiento y remocion 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.
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La competencia para efectuar la remocion 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 indicarle que, a la decision 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
Céaceres 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 presuncién
de legalidad, vale decir, que se expidié con sujecion 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,
sefialo:

“En cuanto a los nombramientos en cargos de libre nombramiento y remocion, la Sala reitera su criterio jurisprudencial, segun el cual, dada la
forma en que se realiza el ingreso, asimismo puede la administracion en cualquier tiempo declarar la insubsistencia, a través de acto
administrativo que no requiere motivacion alguna. No obstante, la justificacién 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 presuncién 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 razén, se desmejoré el servicio”. (Subrayado fuera de
texto)

De acuerdo con la normativa y jurisprudencia expuestas, esta Direccién Juridica considera que es procedente la declaratoria de insubsistencia de
un empleado de libre nombramiento y remocidn; la cual obedece a la facultad discrecional del nominador, que deberd estar 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.

Adicionalmente se indica que, con la declaratoria del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecolégica por el COVID-19, y la expedicién de
los decretos para afrontar dicha emergencia, no se modificaron las normas sobre administracién de personal y en tal sentido, tampoco sufri6
modificacidn alguna las disposiciones sobre retiro del servicio de los empleos de libre nombramiento y remocién.

Finalmente, sobre la posibilidad de retirar a un empleado de libre que se encuentra préximo a pensionarme me permito traera colacién el
articulo 41 de la Ley 909 de 2004, la cual sefiala:

“ARTICULO 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién
y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

“(..)"
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e) Retiro por haber obtenido la pensién de jubilacién o vejez;

(Declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-501 de 2005, en el entendido de que no se pueda dar por terminada la
relacidn laboral sin que se le notifique debidamente su inclusién en la némina de pensionados correspondiente).

“(.)"

g) Por edad de retiro forzoso; (...)"” (Subrayado fuera de texto)

Como puede observarse, las causales de retiro del servicio son auténomas e independientes, el retiro por haber obtenido la pensién de jubilacién
0 vejez procede una vez la persona esta incluida en la nédmina de pensionados correspondiente; en tanto que la causal de desvinculacién por
edad de retiro forzoso procede conforme con una simple aplicacion objetiva por el cumplimiento de la edad legalmente consagrada. En
consecuencia, el empleado de libre nombramiento y remocidn que ya obtuvo la pensién de jubilacién por vejez, estaria incurso en la causal del
retiro del servicio consagrada en el articulo 41 de la ley 909 de 2004.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podra encontrar conceptos y normativa relacionados con el
tema. De otra parte, le indico que en el link https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html encuentra la normatividad que ha emitido el
Gobierno Nacional a propésito del covid-19.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecto: Luis Fernando Nufiez.

11602.8.4

Fecha y hora de creacién: 2025-09-17 09:52:28
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