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Ref: RETIRO DEL SERVICIO - INSUBSISTENCIA EMPLEADOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION. ;Resulta viable solicitar y aceptar la renuncia
a un Empleado PUblico con ocasién de cambio de Gerente, teniendo en cuenta que argumenta ser prepensionado y con problemas de salud?
Radicado 20212060612932 del 07 de septiembre de 2021.

En atencién a su comunicacién de la referencia, en la cual consulta si resulta viable solicitar y aceptar la renuncia a un Empleado Publico con
ocasién de cambio de Gerente, teniendo en cuenta que argumenta ser prepensionado y con problemas de salud, me permito informarle lo
siguiente:

Sea lo primero sefialar respecto de su consulta que la Imprenta Nacional es una Empresa Industrial y Comercial del Estado' y que por
consiguiente cuenta dentro de su planta de personal con trabajadores oficiales y empleados publicos de libre nombramiento y remocion, de esta
manera y observado que en su consulta sefiala que la duda surje por la situacion de un empleado publico, la respuesta se orientara al retiro de
un empleado publico de libre nombramiento y remocién.

Es asi como tenemos que el Articulo 125 de la Constitucién Politica de Colombia sobre el tema consultado establece:

“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 remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

(...

El retiro se hara: por calificacién no satisfactoria en el desempefo del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demas causales
previstas en la Constitucién o la ley.

Frente al retiro de los empleados de libre nombramiento y remocién la Ley 909 de 2004” sefiala:
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“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 2o0. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la
Constitucidn Politica y la ley y debera efectuarse mediante acto motivado.

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

Sobre este tema el Consejo de Estado, Seccién Segunda, en sentencia Radicado No. 2002-00188-01 del 19 de enero de 2006. M.P. Tarcisio
Céceres Toro, expreso:

“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 manifestacion de voluntad, 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 sujecién al
ordenamiento juridico vigente, aunque puede ser desvirtuada mediante prueba en contrario”

Asi mismo, el Consejo de Estado, Secciéon Segunda, en sentencia Radicado 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 motivacién 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 funcién 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 desmejord el servicio”. (Subrayado fuera de
texto)

La misma Corporacién 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), en relacién con la insubsistencia de los servidores publicos de Libre Nombramiento y Remocién
expreso:

“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 Administracion, 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 motivacion 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 Administracidn elija a los funcionarios que en su sentir desempefiardn una mejor tarea en pro del buen servicio publico que
prestan y del cumplimiento de los fines que se le han encomendado, por ello resulta razonable en aras del interés de la institucidn, 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
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nombramiento y remocién para reacomodar su equipo.” (Subrayado fuera de texto).

Concretamente frente al caso de su consulta, se considera que la situacién de enfermedad no le otorga al funcionario algun fuero o condicién
especial que impida su retiro®. Al respecto, el Consejo de Estado sefiald:

“Por otra parte, es claro también que la situacién de incapacidad por enfermedad no confiere fuero de estabilidad en el empleo frente a las
disposiciones legales que consagran la discrecionalidad de la administracién para retirar del servicio a un empleado a través de la declaracién de
insubsistencia.

La incapacidad, cierto es, da derecho al tratamiento asistencias correspondiente y, dado el caso, a las reparaciones pecuniarias que sean
secuela de la incapacidad o invalidez, pero en modo alguno tiene incidencia en el vinculo juridico propiamente dicho, el cual se rige por normas
claras y perentorias que una circunstancia accidental, como la incapacidad, no puede quebrantar.

Sdlo el escalafonamiento en una determinada carrera o el desempefio de un cargo de periodo fijo estructuran una relativa estabilidad en el
servicio, frente a la facultad discrecional de que goza la administracién en los casos de destinos que sean de libre remocidn. La incapacidad es
una situacién circunstancial y transitoria que ciertamente no es causal de ruptura de la relacién laboral si no es en el supuesto del Articulo 18,
pardgrafo, del Decreto ley 3135 de 1968 “el empleado o trabajador seré retirado del servicio" ni tampoco confiere per se alguno de estabilidad
que pueda enervar la facultad discrecional de la administracién cuando esta exista.” (Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

De otra parte, con respecto a la proteccion especial de “prepensionados” para empleados de libre nombramiento y remocién, el Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”. Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, en sentencia del
29 de febrero de dos mil dieciséis (2016). Expediente No. 050012333000201200285-01, nimero interno 3685-2013, sefialé:

“Asi pues, en tratandose de las personas préximas a pensionarse, la proteccion especial se ha venido concretando por la Corte Constitucional
en las siguientes reglas jurisprudenciales con el fin de asegurar la estabilidad laboral reforzada en los procesos de reestructuracion
administrativa:

“4. En ese marco, el legislador profirié la ley 790 de 2002 previendo mecanismos especiales de estabilidad para los trabajadores o funcionarios
que se verian particularmente afectados en los procesos de reforma institucional, como concrecién de los mandatos contenidos en los incisos 3°
y 42 del Articulo 13 Superior, relativos a la adopcién de medidas de proteccion a favor de grupos vulnerables y personas en condicién de
debilidad manifiesta, y en las cldusulas constitucionales que consagran una proteccién reforzada para ciertos grupos sociales, tales como las
mujeres (art. 43 CP), los nifios (art. 44 C.P.), las personas de la tercera edad (art. 46 C.P), y las personas con discapacidad (art. 47 C.P.). Las
medidas contenidas en la ley 790 de 20025 se conocen como retén social.

En la citada Ley, el Congreso de la Republica establecié, como ambito de aplicacién del retén social “los programas de renovacién o
reestructuracion de la administracién publica del orden nacional”; determiné que su finalidad es la de “garantizar la estabilidad laboral y el
respeto a la dignidad humana para las personas que de hecho se encuentren en la situacion de cabezas de familia, los discapacitados y los
servidores publicos préximos a pensionarse” (C-795 de 2009), prohibiendo su retiro del servicio, y fijd, como limite temporal de la proteccién, el
vencimiento de las facultades extraordinarias conferidas al presidente mediante la citada ley.

(...)

En torno a la condicién de sujeto prepensionado, la Corte delimité el concepto para efectos de la proteccion reforzada reconocida por el
legislador, en la sentencia C-795 de 2009:

“(i) [Definicidn de prepensionado:] (...) tiene la condicién de prepensionado para efectos de la proteccién reforzada reconocida por el legislador
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a sujetos de especial vulnerabilidad, en el contexto de procesos de renovacion de la administracién publica, el servidor ptblico préximo a
pensionarse al cual le falten tres (3) o menos arios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacién para obtener
el disfrute de la pensidn de jubilacidn o vejez”.

“(ii) EI momento a partir del cual se [debe contabilizar] el pardmetro temporal establecido para definir la condicidn de prepensionado (...) En
relacién con el (...) momento histdrico a partir del cual se contabilizarian esos tres (3) afios [previos al cumplimiento de los requisitos para
acceder a la pension de vejez], este debe adecuarse al nuevo contexto normativo generado por la expedicién de la Ley 812 de 2003 y el
pronunciamiento de la Corte efectuado en la sentencia C-991 de 2004 sobre esta norma. En ese nuevo marco, la jurisprudencia ha estimado que
el término de tres (3) afios 0 menos, debe contabilizarse a partir de la fecha en que se declara la reestructuracién de la entidad de la
administracién publica”.

(...)

Bajo tal entendimiento, la Corte Constitucional ha precisado que el fundamento del reconocimiento de la estabilidad laboral reforzada de los
“prepensionados” no es un asunto que dependa de un mandato legislativo particular y concreto, sino que tiene raigambre constitucional, es
decir, “opera para la satisfaccién de los derechos fundamentales de estos grupos poblacionales, que se verian gravemente interferidos por el
retiro del empleo publico”; asi las cosas, sostuvo que la mencionada estabilidad no solo es aplicable en los casos que el retiro del cargo se
sustenta en su supresion ante la liquidacién de la entidad, o en el marco de los procesos de restructuracion de la Administracion Publica (retén
social), siendo estos casos, apenas una especie de mecanismo, dentro de los mdultiples que pueden considerarse para garantizar los derechos
fundamentales involucrados por la permanencia en el empleo publico de los servidores proximos a pensionarse.

Es por lo anterior que la estabilidad laboral de los prepensionados se convierte en un imperativo constitucional en cada uno de los escenarios en
que se materialice alguna de las causales que lleven al retiro del servicio, evento en el cual, serd necesario efectuar un ejercicio de ponderacion
entre los derechos al minimo vital e igualdad de los pre pensionados y la satisfaccién del interés general del buen servicio ptblico, con el fin de
no afectar el nicleo esencial de cada uno de los extremos en cuestion.

Al respecto, la Subseccién A de la Seccién Segunda de la Corporacion, ha sostenido que el simple hecho de estar préximo a consolidar el status
pensional, con el cumplimiento de los requisitos legales, no produce un fuero de estabilidad relativa en el empleo de libre nombramiento y
remocién; lo anterior, implica que en cada caso particular y concreto, serd necesario que el nominador analice la situacién en la que se
encuentra el empleado, en aras de realizar una ponderacién razonable, adecuada y proporcionada al momento de ejercer la facultad
discrecional, con el fin de materializar el interés general del buen servicio publico pero sin afectar la proteccién especial del personal préximo a

ser pensionado.

()

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 administracién debera tener en cuenta que la proteccién especial de
quienes estan proximos a consolidar el status pensional es un imperativo constitucional, razén por la cual es necesario que el nominador realice
un ejercicio de ponderacion 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 estdn préximos a pensionarse.

c. La proteccién especial en razén a la condicién de sujeto “pre pensionado”, resulta aplicable siempre y cuando el servidor publico 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 jubilacidn o vejez”, por lo tanto, quien para la fecha de retiro del servicio ya tiene consolidado su
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estatus pensional, no se encuentra en la situacidn factica 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 seguridad 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 pensidn en un tiempo no superior a
cuatro (4) meses después de radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacién que acredite su derecho, motivo por
el cual la persona no quedara desamparada, pues tendréd derecho a disfrutar de la pension.(Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

De acuerdo con las disposiciones citadas, la competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y remocién es
discrecional y se efectuard mediante acto no motivado, por tratarse de una causal auténoma de retiro del servicio, el cual goza de la presuncion
de legalidad, vale decir, que se expidié con sujecién al ordenamiento juridico vigente; 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 funcién publica, 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.

Asi mismo, se aclara que la situaciéon de enfermedad y la consiguiente incapacidad, asi como la calidad de prepensionado no confieren fuero de
estabilidad en el empleo frente a las disposiciones legales que consagran la discrecionalidad de la administracién para retirar del servicio a un
empleado a través de la declaracién de insubsistencia, y aunque da derecho al tratamiento asistencial correspondiente y, dado el caso, a las
reparaciones pecuniarias que sean secuela de la incapacidad o invalidez respectiva y al auxilio pensional correspondiente, en modo alguno
tienen incidencia en el vinculo juridico propiamente dicho, el cual se rige por normas claras y perentorias.

En este orden de ideas y respondiendo puntualmente su interrogante, esta Direccién Juridica, considera que es procedente el retiro del
empleado titular de un empleo de libre nombramiento y remocién mediante acto no motivado, con el fin de mejorar el servicio que presta la
entidad publica y por el predominio de los intereses generales en la funcién publica; sin que la situacién de incapacidad por enfermedad o tener
la calidad de prepensionado se constituyan como un fuero de estabilidad por cuanto esta situacién no tiene incidencia en el vinculo laboral, que
se rige por normas claras y perentorias, segun las cuales ni la incapacidad ni el caracter de prepensionado le otorgan fuero de estabilidad al
empleado.

Sin perjuicio de lo anterior y como quiera que la discrecionalidad no es un principio absoluto en nuestro sistema normativo, corresponderd al
nominador del respectivo organismo evaluar la procedencia del retiro del servicio por la causal sefialada en el literal a) del Articulo 41 de la Ley
909 de 2004, en armonia con lo consagrado en el Articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo: “En
la medida en que el contenido de una decisién 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”.

Finalmente, para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propésito de la emergencia
ocasionada por el covid - 19, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo y
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podrd encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Maia Borja/HHS
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Decreto 2469 de 2000 “Por el cual se modifica la estructura de la Imprenta Nacional de Colombia”

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

3. Consejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo. - Secciéon Segunda. - Bogota, D. E., veintisiete de enero de mil novecientos
ochenta y nueve. Consejer o ponente: Doctor Reynaldo Arciniegas Baedecker.
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