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Referencia: EMPLEQS: ;Es de libre nombramiento y remocién el empleo de una funcionaria que desempefié el cargo de tesorera municipal?
Radicacién No. 20222060219882 del 26 de mayo de 2022.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si el empleo de tesorera municipal es de libre nombramiento y
remocién, me permito indicarle que:

Sea lo primero sefialar 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 democratizacion de la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, 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; no obstante, nos permitimos de manera general manifestarle lo siguiente sobre el
particular:

El articulo 125 de la Constitucion Politica de Colombia establece:

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

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

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

()"

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 remocidn, 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 5. CLASIFICACION DE LOS EMPLEQS. Los empleos de los organismos y entidades requlados por la presente ley son de carrera
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administrativa, con excepcion de:

“(..)"

Los de libre nombramiento y remocién que correspondan a uno de los siguientes criterios:

(...)

¢) Los empleos cuyo ejercicio implica la administracidn y el manejo directo de bienes, dineros y/o valores del Estado; (Subrayado fuera de
texto)”.

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 a los empleos que implican “administracion y el manejo directo de bienes, dineros y/o valores del Estado”, resulta pertinente tener en
cuenta el pronunciamiento de la Corte Constitucional en la sentencia C-306 de 1995, respecto del numeral 5 del articulo 4 de la Ley 27 de 1992,
que disponia que son de libre nombramiento y remocién los empleados que administren fondos, valores y/o bienes oficiales y que para ello
requieran fianza de manejo”, en los siguientes términos:

“El numeral quinto del articulo 4 de la ley 27 de 1992 clasifica a "los empleados que administren fondos, valores y/o bienes oficiales y que para
ello requieran fianza de manejo" como servidores publicos de libre nombramiento y remocidn. La norma contempla dos condiciones muy
precisas, a saber: la administracién de fondos, valores y/o bienes y la constitucién de fianza de manejo, condiciones que no operan en forma
independiente sino conjuntamente pues todos los que "administran" dichos bienes deben necesariamente constituir fianza, de donde se
desprende que sdlo los empleados que reunan estos requisitos escapan al régimen de carrera, de modo que, quienes simplemente colaboran en
la administracion, y pese a que eventualmente se les exija fianza de manejo, no pueden ser considerados como empleados de libre
nombramiento y remocion.

Para que el supuesto previsto en el numeral que se examina tenga lugar, se requiere ademds de la fianza, la administracion directa de esos
bienes y no la simple colaboracidn en esa tarea; en otros términos, la necesidad de constituir fianza, por si sola, no determina la exclusién del
régimen de carrera. Aparte de ese requisito, es indispensable analizar el grado de responsabilidad de los funcionarios en el manejo de los
bienes, que torna patente el elemento esencial de la confianza que justifica el régimen de libre nombramiento y remocién, con independencia de
que los funcionarios hagan parte de la administracién. Asi las cosas, el cargo propuesto no estd llamado a prosperar”. (Resaltado fuera de texto)

De otro lado, la Comision Nacional del Servicio Civil en el afio de 1993, en relacién con lo previsto en el articulo 4 de la ley 27 de 1992, que
establecia como de libre nombramiento y remocion en el nivel territorial, “Los empleados que administren fondos, valores y/o bienes oficiales y
que para ello requieran fianza de manejo” (nim. 5.), conceptud lo siguiente:

"(...)

Situacion diferente ocurre con la expedicion de la ley 27 de 1992, que en su articulo 4 y exclusivamente para el nivel territorial dispuso una
nueva clasificacién a la consagrada para el nivel nacional (ley 61 de 1987).

En cuanto a los empleos de manejo la ley es muy clara al establecer que en el nivel territorial serén de libre nombramiento y remocidn los
empleados que administren fondos, valores y/o bienes oficiales. No obstante lo anterior, para determinar si un empleo, cuyas funciones de
acuerdo con el respectivo manual consisten en administrar fondos, valores y/o bienes oficiales, para cuyo ejercicio se requiere la constitucion de
fianza de manejo, es de libre nombramiento y remocidn, es preciso entrar a definir el grado de responsabilidad de quienes los desempefien,
puesto que no todos los que tienen fianza de manejo administran fondos, bienes o valores estatales. En cambio, todos los que administran
bienes y/o valores publicos requieren constituir fianza.

Existen empleos a cuyos titulares se les exige fianza de manejo, aunque no tienen las funciones de administrar valores o bienes, simplemente
ayudan en el cuidado de éstos o colaboran con el administrador, como ocurre con los celadores, vigilantes, empleados a quienes se les asigna
dentro de sus funciones el manejo de una caja menor, auxiliares de tesoreria, de recaudaciones, de almacenes o expendedores de especies
venales. Otros por el contrario, tienen bajo su responsabilidad la administracion directa de esos bienes, como ocurre con los tesoreros,
recaudadores, pagadores y almacenistas, quienes necesariamente deberdn tener fianza de manejo y estaran por fuera de la carrera
administrativa. Pero quien habiendo constituido fianza solamente colabora con aquellos empleados responsables de la administracidn de bienes
y/o valores, deberadn ser de carrera administrativa. De ahi que el criterio para determinar si un empleo es de esta naturaleza,
independientemente de la denominacién que tenga el cargo, es de carrera o de libre nombramiento y remocién es la administracién y no la
fianza.”

Concepto 229041 de 2022 Departamento 2 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=11729#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=2773#4
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=2773#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=2773#4
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=2773#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=2773#4
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=2773#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=2773#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=2747#0

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

(Subrayas fuera de texto).

En relacién con lo anterior, el criterio general para que un empleo que tiene funciones de manejo de bienes y dineros del Estado sea clasificado
como de libre nombramiento y remocién debe estar relacionado con el manejo directo de los mismos, y de tener la obligacién de constituir
fianza de manejo; reunidos estos dos requisitos, quienes ostenten un empleo de estas caracteristicas estara por fuera de la carrera
administrativa.

Asi las cosas, de conformidad la jurisprudencia y con el Concepto emitido por la Comisién Nacional del Servicio Civil, tienen bajo su
responsabilidad la administracion directa de esos bienes y/o valores del estado los tesoreros, recaudadores, pagadores y almacenistas, quienes
necesariamente deberdn tener fianza de manejo; estos empleos de conformidad con el literal ¢ del numeral 2do del articulo 5 de la Ley 909 de
2004 se clasifican como de libre nombramiento y remocién.

En relacién con el retiro de un empleado de libre nombramiento y remocién podemos traer de presente las causales de retiro consagradas en la
Ley 909 de 2004;

“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:

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

d) Por renuncia regularmente aceptada;

e) Retiro por haber obtenido la pensién de jubilacidn o vejez;

f) Por invalidez absoluta;

g) Por edad de retiro forzoso;

h) Por destitucién, como consecuencia de proceso disciplinario;

i) Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo;

j) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el desempefio del empleo, de conformidad con el articulo 5° de la Ley
190 de 1995, y las normas que lo adicionen o modifiquen;

k) Por orden o decisién judicial;

1) Por supresién del empleo;

m) Por muerte;

n) Por las demds que determinen la Constitucién Politica y las leyes.
(...)

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 remocidn en empleos de libre nombramiento y remocién es discrecional y se efectuard mediante acto no
motivado.”

(Negrillas fuera del texto)
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Por su parte el Decreto 1083 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica, establecié:

“ARTICULO 2.2.11.1.2. De la declaratoria de insubsistencia. En cualquier momento podrd declararse insubsistente un nombramiento ordinario,
sin motivar la providencia, de acuerdo con la facultad discrecional que tiene el nominador de nombrar y remover libremente sus empleados.

En los empleos de libre nombramiento y remocién la designacién de una nueva persona implica la insubsistencia del nombramiento de quien lo
desempena.”

Atendidas las normas trascritas, cobra importancia el concepto de facultad discrecional que tienen las autoridades administrativas para remover
libremente a estos funcionarios; sobre el particular la Honorable Corte Constitucional mediante sentencia C-031 de 1995 -2, manifesto;

“Puede afirmarse que hay facultad o competencia discrecional cuando la autoridad administrativa en presencia de circunstancias de hecho
determinadas es libre (dentro de los limites que fije la ley) de adoptar una u otra decisidn; es decir, cuando su conducta no le esta determinada
previamente por la ley. A contrario sensu, hay competencia reglada cuando la ley ha previsto que frente a determinadas situaciones de hecho el
administrador debe tomar las medidas a él asignadas en forma expresa y sujetarse a las mismas.”

Asi mismo la Ley 1437 de 2011, preceptud en su articulo 44;

“ARTICULO 44. Decisiones discrecionales. 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.”

Se colige entonces, de los apartes normativos y jurisprudenciales que la facultad discrecional es la habilitacion que hace la Ley a la
administracién para adoptar decisiones libres, atendiendo la prevalencia del interés general, sin desconocer los principios de proporcionalidad y
finalidad de la Ley.

Ahora bien, por otro lado, es imperante manifestar que la renuncia tiene su desarrollo normativo en la Ley 909 de 2004, el Decreto-Ley 2400 de
1968 y el Decreto 1083 de 2015. En estas normas se expresa que esta causal de retiro consiste en la manifestacion de la voluntad del empleado
de separarse del cargo del cual es titular, por lo tanto, debe ser libre, espontanea, inequivoca y constar por escrito; en otras palabras, la
renuncia es un acto unilateral, del servidor publico, mediante el cual éste expresa su voluntad de dejar el cargo que ocupa, para que la
Administracion aceptando esa solicitud, lo desvincule del empleo que viene ejerciendo.

En tal sentido, quedan prohibidas y carecen de valor, las renuncias en blanco o sin fecha determinada o que mediante cualesquiera otras
circunstancias pongan con anticipacién en manos del jefe del organismo la suerte del empleado.

En atencidn a lo referido en su consulta, de forma complementaria a lo anterior, es preciso referir lo que el Consejo de Estado, ha indicado con
relacion a la renuncia protocolaria, en sentencias como la emitida por la Seccién Segunda, Subseccién “B” del 01 de junio de 2017, asi:

“Las renuncias protocolarias se producen por la voluntad inequivoca del funcionario de dejar en libertad al nominador para reorganizar la
dependencia respectiva, designando a las personas que a su juicio sean las mas idéneas para el ejercicio del cargo. En el mismo sentido, es
preciso indicar respecto de la solicitud de la renuncia, que esta conducta por parte de la administracion se acostumbra a realizar mas como un
acto de cortesia, para no hacer uso de la facultad discrecional de la que se encuentra investido el nominador, médxime cuando se halla frente a
un empleado que no goza de fuero de estabilidad. También se ha sostenido, que en niveles directivos de libre nombramiento y remocién la
insinuacién de la presentacion de la renuncia no es ilegal, pues ello obedece, en razén de la naturaleza del cargo, a la posibilidad de la méxima
autoridad de la entidad de conformar su equipo de trabajo y de permitirle al funcionario una salida ajena a cualquier connotacién negativa, que
aunque equivocada, tiene la decision de que su cargo sea declarado insubsistente.”

(Negrita y subrayado fuera del texto).

Asi las cosas, esta Direccién Juridica concluye que el nominador cuenta con una facultad discrecional para retirar del servicio a los empleados de
libre nombramiento y remocién, en atencién a la naturaleza de ese tipo de empleos; no obstante, jurisprudencialmente se ha reconocido la
figura de “renuncia protocolaria”, segln la cual la administracién como un acto de cortesia le solicita al empleado su renuncia, para no hacer
efectiva la facultad discrecional en mencién.

En todo caso, se considera que serd procedente la declaratoria de insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remocién a través de
acto administrativo que no requiere motivacién alguna.
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Conforme a lo anterior y dando respuesta a su interrogante, esta Direccion Juridica considera que el cargo de Tesorera Municipal corresponde a
los empleos de libre nombramiento y remocién, y por su naturaleza es procedente la solicitud de renuncia protocolaria.

Para mas informacién respecto de las normas de administracion 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 podré 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

Proyecto: Sandra Barriga Moreno

Revisé: Maia Borja

Aprobd: Dr. Armando Lépez Cortes
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