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REFERENCIA: Tema: Retiros del servicio Subtema: Empleos de libre nombramiento y remocién RADICACION: 20222060167812 del 19 de abril de
2022

En atencidn a su comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta:

“Fui nombrada en el cargo de libre nombramiento y remocién como técnico administrativo... en la actualidad me encuentro en la etapa de pre
pensionada ya que me faltan menos de tres (3) afios para pensionarme... En mi caso concreto tengo 54 afios, pero en noviembre de este mismo
afio cumplo los 55 afios, lo que indica que me faltan menos de tres afios para cumplir con el requisito de la edad para pensionarme, ya que en la
actualidad tengo 1.629 semanas cotizadas. Con base en lo anteriormente expuesto les solicito si de acuerdo con las condiciones en las que me
encuentro en la actualidad cuento con los requisitos de pre pensionada .... y qué tramites debo adelantar ante la administracién municipal para
que no prescindan de mis servicios...”

Me permito dar respuesta en los siguientes términos:
El articulo 125 de la Constitucién Politica de Colombia, sobre la clasificacién de los empleos, dispone:

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 remocién, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley. (...)

El retiro se hara: por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demés causales
previstas en la Constitucién o 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 expresa:

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;
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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 deberd efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocion en empleos de libre nombramiento y remocidn es discrecional y se efectuard mediante acto no
motivado.”

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Piblica, establecié:

ARTICULO 2.2.11.1.2 De la declaratoria de insubsistencia. En cualquier momento podra 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
desempefia.”

De conformidad con lo anterior, se tiene que la declaratoria de 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 propésito de hacer cesar la vinculacién con el
empleo para el cual un servidor fue designado, 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 2002-00188-01 del 19 de enero de 2006. M.P. Tarsicio Caceres
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 funcién publica, y que el acto administrativo contentivo de una manifestaciéon de voluntad, como la que se controvierte, goza de la presuncion
de legalidad, vale decir, que se expidié con sujecidn al ordenamiento juridico vigente, aunque puede ser desvirtuada mediante prueba en
contrario”.

Asi mismo, el Consejo de Estado, Seccidén Segunda, en sentencia 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 remocién, 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 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 desmejoré el servicio”.

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.

No obstante, y como quiera que la discrecionalidad no es un principio absoluto en nuestro sistema normativo, corresponderd al nominador del
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 este orden de ideas, al ejercer la potestad discrecional de libre nombramiento y remocién, la administraciéon debera tener en cuenta que la
proteccién especial de quienes estan préximos a consolidar el status pensional, razén por la cual es necesario que el nominador realice un
ejercicio de ponderacién entre los derechos fundamentales de los pre pensionados y la satisfaccién del interés general del buen servicio publico,
con el fin de tomar la decisién 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
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que consagran la proteccion especial de los sujetos que estan préximos a pensionarse.

Ahora bien, respecto de la estabilidad laboral reforzada para funcionarios de libre nombramiento y remocién, la Honorable Corte Constitucional,
mediante Sentencia de unificacién SU003/18", con ponencia del Magistrado Carlos Bernal Pulido, afirmo:

“Estas razones, asociadas, bien al ejercicio de funciones de direccién, conduccién u orientacién institucional, ora de un alto grado de confianza,
justifican no solo la excepcién a la regla constitucional de ingreso por concurso a la carrera administrativa, sino que también habilita un
tratamiento distinto en la aplicacién de los distintos fueros de estabilidad laboral, entre ellos el de “pre pensién”, en los términos de la primera
regla de unificacién de esta sentencia. En consecuencia, tal como alli se indicd, por regla general, los empleados publicos de libre nombramiento
y remocidn, que relaciona el numeral 2 del Articulo 5 de la Ley 909 de 2004, no gozan de estabilidad laboral reforzada como consecuencia, bien,
de las funciones a su cargo o de la suma confianza que exige su labor.

La Sala Plena de la Corte Constitucional considera que, por regla general, los empleados publicos de libre nombramiento y remocién, no gozan
de estabilidad laboral reforzada. Con fundamento en esta premisa general analiza, en sentencia de reemplazo, el caso del tutelante que
desempefiaba el cargo de Secretario General de la Direccién de Transito y Transportes de Bucaramanga, Santander. Enfatiza que la regla se
tornaba mucho mas estricta en relacién con los empleados de “direccién, conduccién y orientacién institucionales, cuyo ejercicio implica la
adopcidn de politicas o directrices”, de que trata el literal a) del numeral 2 del Articulo 5 de la Ley 909 de 2004, pues se refiere a los empleos
publicos del més alto nivel jerdrquico en la Rama Ejecutiva del poder pUblico y de los Organos de Control, en la administracién central y
descentralizada tanto del nivel nacional, como territorial, a los que les corresponde la direccién, conduccién y orientacién de las entidades
estatales de las que hacen parte. En atencién a su alta calidad y elevadas responsabilidades, se trata de los empleos publicos que exigen el
maximo grado de confianza por parte de sus nominadores y, por tanto, de discrecionalidad en cuanto a su nombramiento y remocion.

De conformidad con lo expuesto por el tribunal de cierre, es claro que los empleados de libre nombramiento y remocién, por regla general no
gozan de estabilidad laboral reforzada y en el caso bajo andlisis, es necesario aclarar si se tiene la calidad de pre pensionado o no, por lo cual en
la misma providencia del Consejo de Estado se establecié:

Para la Sala Plena, con fines de unificacién jurisprudencial, cuando el Unico requisito faltante para acceder a la pensién de vejez es el de edad,
dado que se acredita el cumplimiento del nGmero minimo de semanas de cotizacién, no hay lugar a considerar que la persona es beneficiaria del
fuero de estabilidad laboral reforzada de pre pensionable, dado que el requisito faltante de edad puede ser cumplido de manera posterior, con o
sin vinculacién laboral vigente. En estos casos, no se frustra el acceso a la pensién de vejez. Para fundamentar esta segunda regla de unificacién
jurisprudencial se hace referencia a la jurisprudencia constitucional que ha desarrollado la figura y a su finalidad especifica, en aras de
determinar por qué, en el supuesto de unificacién, no se frustra el acceso a la pensién de vejez.”

Asi las cosas y, para dar respuesta puntual a su consulta, esta Direccién Juridica considera que:

De acuerdo con lo mencionado en el cuerpo de la consulta, usted cumple con los requisitos de semanas de cotizacién, mas no de la edad, por lo
cual si hay lugar a considerar que sea beneficiaria del fuero de estabilidad laboral reforzada de pre pensionable;

Sin embargo, si al empleado de libre nombramiento y remocidn le falta tiempo de cotizacién para acceder a la pensién de vejez, tampoco existe
impedimento legal para que sea declarado insubsistente por el nominador en cualquier tiempo. Como lo sefiala el articulo 41 de la Ley 909 de
2004, el retiro por insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocién es una causal de retiro del servicio
auténoma e independiente; no obstante, la entidad podra valorar la situacién del empleado y considerar su permanencia en el cargo en razén a
la dificultad que acarrearia conseguir nuevo empleo que le permita continuar con la cotizacién para acceder a la pensién de vejez, y dicha
ponderacién es propia de la entidad u organismo publico.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; y demés temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podrd 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.

ARMANDO LOPEZ CORTES
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