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En atencién al traslado por competencia realizado por el Ministerio de Justicia de una comunicacién anénima, en la cual consulta: “Se puede
declarar insubsistente un nombramiento de funcionario de libre nombramiento y remocién en vigencia de la ley de garantias cuando se tiene
indicios de que se encuentra adelantando detrimento patrimonial de la entidad publica”

Al respecto, me permito advertir, en primer lugar que, de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, a este Departamento
Administrativo le compete formular, implementar, hacer seguimiento y evaluar las politicas de desarrollo administrativo de la funcién publica, el
empleo publico, la gestién del talento humano, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizacién
administrativa del Estado, la planeacion y la gestion, el control interno, la participacién ciudadana, la transparencia en la gestién publica y el
servicio al ciudadano, propiciando la materializacién de los principios orientadores de la funcién administrativa. Razén por la cual no se
encuentra facultado para pronunciarse sobre situaciones particulares ni para resolver sobre la legalidad de las actuaciones internas de las
entidades publicas. No obstante, me permito dar respuesta de manera general a sus interrogantes, asi:

La Constitucién Politica de Colombia, establece:

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se excepttan los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley. (...)"

Segun la normativa expuesta, los servidores publicos que prestan sus servicios al Estado son por regla general, de carrera, y excepcionalmente
de eleccion popular, de libre nombramiento y remocién y trabajadores oficiales, entre otros que determine la ley.

Es asi como, 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, respecto a las clases de nombramientos de los empleados publicos, sefiala:

“ARTICULO 5. Clasificacién de los empleos. Los empleos de los organismos y entidades requlados por la presente ley son de carrera
administrativa, con excepcién de:

Los de eleccidn popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucidn Politica y la ley, los de trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones
deban ser ejercidas en las comunidades indigenas conforme con su legislacion.

Los de libre nombramiento y remocidn que correspondan a uno de los siguientes criterios:a) Los de direccién, conduccidn y orientacién
institucionales, cuyo ejercicio implica la adopcién de politicas o directrices asi:

()

ARTICULO 23. CLASES DE NOMBRAMIENTOS. Los nombramientos seran ordinarios, en periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que
dispongan las normas sobre las carreras especiales.
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Los empleos de libre nombramiento y remocidn seran provistos por nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos
para el desempefio del empleo y el procedimiento establecido en esta ley. (...)".

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

Respecto al concepto u objeto “de libre nombramiento y remocién” se traduce en que la persona que ha de ocupar un empleo de tal naturaleza
puede ser nombrada y también desvinculada por quien tiene la facultad de hacerlo. Es decir, el érgano o persona a quien corresponda, puede
disponer libremente del cargo confirmando o removiendo a su titular, mediante el ejercicio exclusivo de la facultad discrecional que, entre otras
cosas, se justifica precisamente porque en virtud de las funciones que le son propias al cargo de libre nombramiento y remocién, (de direccién,
manejo, conduccion u orientacién institucional), se toman las decisiones de mayor trascendencia (adopcién de politicas o directrices
fundamentales) para la entidad o la empresa de que se trate.

Los empleados de libre nombramiento y remocién no gozan de las mismas garantias de los del régimen de carrera, y pueden ser liboremente
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.

Por su parte, el articulo 5 de la Ley 909 de 2004 dispone que los empleos de los organismos y entidades a las cuales se le aplica esta ley
(articulo 3 ibidem) son de carrera administrativa, con excepcién de los de eleccién popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucién y la
ley, los de los trabajadores oficiales, aquellos que son ejercidos por las comunidades indigenas y los de libre nombramiento y remocién.

De manera que, aquellos empleos publicos que se proveen bajo la figura de libre nombramiento y remocién, no tienen en su denominacién el
caracter de carrera administrativa, si no que contienen dentro de su naturaleza aquellas funciones que requieren entre otras, de la direccién,
conduccion y orientacién institucional, de especial confianza por el manejo de bienes, dineros y/o valores del Estado o que cumplen funciones de
asesoria en las Mesas Directivas de las Asambleas Departamentales y de los Concejos Distritales y Municipales.

Ahora bien, frente a la declaratoria de insubsistencia en un cargo de libre nombramiento y remocién, en la ley anteriormente enunciada
establece:

“ARTICULO 23. Clases de nombramientos. Los nombramientos seran ordinarios, en periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que
dispongan las normas sobre las carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocién seran provistos por nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos
para el desempefio del empleo y el procedimiento establecido en esta ley.

()

“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 remocion es discrecional y se efectuard mediante acto no motivado”.

En ese entendido, los empleos de libre nombramiento y remocién seran provistos mediante nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de
los requisitos exigidos para su desempefio, y aquellos servidores que los ocupen, podran ser removidos por voluntad discrecional del nominador
u empleador y posteriormente declararse la insubsistencia del nombramiento mediando acto administrativo no motivado, por la especial
confianza que caracteriza el ejercicio de estos empleos.

Una vez precisado lo anterior, tenemos que la Ley 996 del 24 de noviembre de 2005, Ley de Garantias Electorales, en su articulo 32, sostiene:

“ARTICULO 32. Vinculacién a la némina estatal. Se suspenderd cualquier forma de vinculacién que afecte la némina estatal, en la Rama Ejecutiva
del Poder Publico, durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccidn presidencial y hasta la realizacién de la segunda vuelta, si fuere el caso.
Se excepttan de la presente disposicion, los casos a que se refiere el inciso sequndo del articulo siguiente.
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Pardgrafo. Para efectos de proveer el personal supernumerario que requiera la Organizacion Electoral, la Registraduria organizara los procesos
de seleccién y vinculacion de manera objetiva a través de concursos publicos de méritos.

(.-)
ARTICULO 38. Prohibiciones para los servidores publicos. A los empleados del Estado les esta prohibido: (...)
PARAGRAFO. (...)

La némina del respectivo ente territorial o entidad no se podra modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de
eleccién popular, salvo que se trate de provision de cargos por faltas definitivas, con ocasién de muerte o renuncia irrevocable del cargo
correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacién de las normas de carrera administrativa”.

En cuanto a la interpretacién de esta norma, esta Direccidn Juridica ha sefialado de manera reiterada que se prohibe la modificacién de la
némina de las entidades del nivel territorial de la Rama Ejecutiva durante los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccion
popular y que se entiende que la prohibicién de suspender cualquier forma de vinculacién que afecte la némina estatal hace referencia a la
imposibilidad de creacién de nuevos cargos y a la provisién de los mismos.

En ese sentido, estd prohibida la provision de cargos salvo que se trate de solventar situaciones tales como renuncia, licencia o muerte que sean
indispensables para el cabal funcionamiento de la Administracién Publica, o cuando se trate de la designacién de servidores publicos en cargos
de carrera por el sistema de concurso publico de méritos.

En esos casos, de conformidad con lo sefialado por la Corte Constitucional en la sentencia C-1153 de 2005, la vinculacidn no se tratard de un
cargo creado ad hoc en épocas de campafia, sino de una necesidad permanente de la administracién que no puede dejar de ser satisfecha por
encontrarse en periodo de campafia; es decir, la prohibiciéon de suspender cualquier forma de vinculacién que afecte la némina estatal hace
referencia a la imposibilidad de creacién de nuevos cargos y a la provisién de los mismos.

Ahora bien, en cuanto a la declaracién de insubsistencia de cargos de libre nombramiento y remocién el Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica y este Departamento Administrativo de la Funcién Publica y, mediante circular conjunta 100-006 de 2021
conceptuaron:

“;Puede declararse la insubsistencia de un empleado de nombramiento y remocién en vigencia de la Ley 996 de 2005?

Los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y directores de Entidades Descentralizadas del orden municipal,
departamental o distrital no podran declarar la insubsistencia de un empleo de libre nombramiento y remocién desde el 13 de noviembre de
2021 y hasta la fecha en la cual el presidente de la Republica sea elegido.

En las entidades de la Rama Ejecutiva no es posible declarar la insubsistencia de un empleo de libre nombramiento y remocion desde el 29 de
enero de 2022 y hasta la fecha en la cual el presidente de la Republica sea elegido, toda vez que esta causal deriva del ejercicio de la facultad
discrecional del nominador e implica la modificacién de la némina estatal, situacion que se encuentra restringida para impedir que se utilicen los
empleos publicos en favor de un candidato a ocupar un cargo de eleccidén popular o causa politica

No obstante, la Seccién Segunda del Consejo de Estado ha afirmado también que en casos absolutamente excepcionales es posible, mediante el
ejercicio de la facultad discrecional, desvincular a un funcionario durante el periodo en el que estédn en vigencia las restricciones de la Ley 996
de 2005. Asi, sefialo:

"En el pasado la Seccién Quinta del Consejo de Estado, ha anulado designaciones hechas en periodo preelectoral, este precedente se ratifica
ahora, bajo la consideracidn de que la restriccién impuesta en la Ley Estatutaria de Garantias Electorales. podria serd (sic) burlada, si es que se
acude al expediente de sustituir empleados de libre nombramiento y remocidn, para reemplazarlos por otros, pues la importancia y nimero de
estos cargos, constituiria una posibilidad de eludir los fines de la norma, en particular si se considera que los demds empleados estén protegidos
por la estabilidad que es propia del régimen de carrera, por lo que la vulnerabilidad en etapas de agitacidn electoral recae con énfasis en los
servidores de libre nombramiento y remocidn. (...)

Todo lo dicho, sin perjuicio de que en casos absolutamente excepcionales, se pueda hacer uso de la discrecionalidad, atin en época preelectoral,
caso en cual habria un especial deber de motivar el acto, corno sucederia por ejemplo, si un funcionario de libre nombramiento y remocion
interviene abiertamente en politica y se compromete la transparencia electoral que la misma ley pretende evitar". (Subrayas fuera del texto).
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Como puede advertirse, la jurisprudencia ha aceptado que en casos excepcionales se pueda afectar la némina con miras a proteger el bien
juridicamente tutelado por la Ley de Garantias Electorales”.

Conforme lo anterior los nominadores de las entidades del orden territorial deben dar cumplimiento a lo dispuesto en la Ley 996 de 2005, en el
sentido de que no pueden modificar la némina en la respectiva entidad, al declarar la insubsistencia de un nombramiento dentro de los cuatro
(4) meses que preceden a las elecciones a cargos de eleccidon popular y hasta la celebracién de las elecciones presidenciales en primera o
segunda vuelta, segln el caso, por ser un acto de naturaleza discrecional, que estard inmerso dentro de las prohibiciones anteriormente
referidas.

Todo lo anterior sin perjuicio de que, en casos absolutamente excepcionales, se pueda hacer uso de la discrecionalidad, alin en época
preelectoral, caso en cual habria un especial deber de motivar el acto como sucederia, por ejemplo, si un funcionario de libre nombramiento y
remocion interviene abiertamente en politica y se compromete la transparencia electoral que la misma ley tiene como finalidad evitar o
solventar situaciones tales como renuncia, licencia o muerte que sean indispensables para el cabal funcionamiento de la Administracion Publica,
o0 cuando se trate de la designacién de servidores publicos en cargos de carrera por el sistema de concurso publico de méritos.

De acuerdo con los fundamentos y la normatividad expuesta, no encuentra esta Direccién Juridica méritos para que se declare insubsistente un
nombramiento de funcionario de libre nombramiento y remocién en vigencia de la ley de garantias cuando se tiene indicios de que se encuentra
adelantando detrimento patrimonial de la entidad publica.

Sin embargo, advierte esta Direccién Juridica que es la entidad nominadora la facultada para determinar el mecanismo idéneo a seguir cuando
se detecta un dafio patrimonial, al ser quien conoce de manera cierta y directa la situacién de sus empleados, colocando en conocimiento de
dicha conducta a la autoridad de control fiscal competente.

Finalmente, 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 /eva/es/gestor-normativo podra encontrar conceptos relacionados
con el tema, que han sido emitidos por esta Direccidn 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: Lizeth Rumbo.

Revisd: Harold Herrefio.

Aprobd: Armando Lépez Cortes.
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

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

2 Por medio de la cual se reglamenta la eleccién de Presidente de la Republica, de conformidad con el articulo 152 literal f) de la Constitucion
Politica de Colombia, y de acuerdo con lo establecido en el Acto Legislativo 02 de 2004, y se dictan otras disposiciones
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