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REF: RETIRO DEL SERVICIO. Estabilidad laboral reforzada empleados de Libre Nombramiento y Remocién. RAD. 20232060149892 del 08 de
marzo de 2023.

En atencidn al oficio de la referencia, mediante el cual informa «En consonancia con lo hasta aqui expuesto debe sefialarse que los empleos que
conforman la planta de personal de las unidades de trabajo legislativo son de cardcter administrativo y técnico sometidos a un régimen de libre
nombramiento y remocién. En ese orden de ideas los cargos son desemperiados por servidores que deben ejercer sus funciones orientados
siempre a la satisfaccién de los intereses y principios generales que gobiernan la funcién publica, y su remocidn debera obedecer a verdaderas
necesidades del servicio. (. . .)

Asi las cosas, el Consejo de Estado resolvié sobre el interrogante planteado en dicha consulta sefialando que "Las servidoras en estado de
embarazo por supuesto pueden ser reubicadas sin solucién de continuidad mediante un traslado o un nuevo nombramiento en un cargo de igual
0 superior jerarquia asi no sea en una Unidad de Trabajo Legislativo, Se trata de un derecho que se deriva del fuero especial de maternidad y
que emerge en el caso de que por cualquier motivo el nominador desee proveer el cargo con otra persona, o suprimirlo." (Subrayado fuera del
texto)

Como quiera que, para el caso en particular del Senado de la Republica objeto de consulta y de acuerdo a la jurisprudencia en cita del Consejo
de Estado, resulta necesario preguntar:

Al mantener en planta a los funcionarios de UTL que gozan de especial proteccion dada su condicién de (prepensionados, mujeres embarazadas
0 en licencia) en cualquiera de las dependencias de la entidad, los jefes de las mismas, pueden asignarles funciones propias de los cargos de
esas dependencias de acuerdo al cargo ocupado dentro de la UTL, ya sea Asistente o Asesor, mientras culmine dicha condicién.

Qué funciones se les puede asignar dado que ignoramos las funciones realizadas, por cuanto esta funcién de asignar correspondia a su jefe
inmediato, el senador saliente.

En qué dependencias pueden ser ubicados, drea Administrativa o Legislativa del Senado de la Republica.»
Frente a las preguntas formuladas, se provendra a efectuar las siguientes consideraciones de caracter general, y al final se procedera a dar
respuesta a cada uno de sus planteamientos.
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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, implementacién, seguimiento y evaluacién de politicas
publicas, la adopcidn de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacién.

En ese sentido, la resolucién de los casos particulares corresponderd a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que
conoce de manera cierta y documentada la situacion particular de su personal.

Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacién general de las disposiciones legales y, en
consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos particulares.

Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacion general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta.

Sobre las Unidades de Trabajo Legislativo UTL., la Ley 52 de 19927 sefala:

«ARTICULO 388. Unidad de trabajo legislativo de los Congresistas. Cada Congresista contard, para el logro de una eficiente labor legislativa, con
una Unidad de Trabajo a su servicio, integrada por no mas de 10 empleados y/o contratistas. Para la provisién de estos cargos cada Congresista
postulard, ante el Director Administrativo, en el caso de la Cdmara y ante el Director General o quien haga sus veces, en el caso del Senado, el
respectivo candidato para su libre nombramiento y remocién o para su vinculacién por contrato.

()

PARAGRAFO. Cuando se trate de la Calidad de Asesor, podré darse la vinculacién por virtud de contrato de prestacion de servicios debidamente
celebrado. El Congresista podré solicitar a la autoridad nominadora que disponga la iniciacién de las labores contratadas desde el mismo
momento de la designacién del Asesor.

En el evento de vinculacién mediante contrato de prestacion de servicios, no se consideraran prestaciones sociales en el valor del contrato
celebrado, ni habra lugar al reconocimiento o reclamacion de ellas; salvo de los aportes al régimen de seguridad social que seran pagados por el
Congreso

Las calidades para ser asesor seran definidas mediante resolucion de la Mesa Directiva de la Cdmara y de la Comision de Administracidn del
Senado, conjuntamente.»

De conformidad con la normativa en cita, se infiere que las personas vinculadas como asesores o asistentes en las Unidades de Apoyo
Legislativo UTL de los Congresistas tienen la calidad de empleados publicos de libre nombramiento y remocidn si estdn nombrados y
posesionados en el empleo de la planta de personal del Congreso; por el contrario, si estdn vinculados mediante un contrato de prestacién de
servicios tendran la calidad de contratistas y estarén regidos por la Ley 80 de 1993.

Ahora bien, 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°; asi:

«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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(..

d) Por renuncia regularmente aceptada;

e) Retiro por haber obtenido la pensién de jubilacién 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 Constitucion Politica y las leyes.

(-.)

Pardgrafo 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 propias)

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015°, establece:

«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
desempena.»

Asi mismo, es importante resaltar 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°, 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 decision; es decir, cuando su conducta no le esté 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.»

En ese mismo sentido, la Ley 1437 de 2011°, preceptud en su articulo 44:
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«ARTICULO 44. Decisiones discrecionales. En la medida en que el contenido de una decision 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.»

De conformidad con los apartes normativos y jurisprudenciales, la facultad discrecional es la habilitacion que hace la Ley a la administracion
para adoptar decisiones libres, atendiendo la prevalencia del interés general, sin desconocer los principios de proporcionalidad y finalidad de la
Ley.

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, conduccidn u orientacidn institucional, ora de un alto grado de confianza,
justifican no solo la excepcidn a la regla constitucional de ingreso por concurso a la carrera administrativa, sino que también habilita un
tratamiento distinto en la aplicacion de los distintos fueros de estabilidad laboral, entre ellos el de “prepensidn”, en los términos de la primera
regla de unificacién de esta sentencia. En consecuencia, tal como alli se indicd, por regla general, los empleados ptblicos de libre nombramiento
y remocién, 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
desempenaba el cargo de Secretario General de la Direccién de Transito y Transportes de Bucaramanga, Santander. Enfatiza que la regla se
tornaba mucho mds estricta en relacién con los empleados de “direccién, conduccion 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, conduccidn y orientacién de las entidades
estatales de las que hacen parte. En atencidn 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.» (Negrilla
propia)

De conformidad con lo expuesto por el alto Tribunal, es claro que los empleados de libre nombramiento y remocién, por regla general no gozan
de estabilidad laboral reforzada y en el caso bajo analisis, no se vislumbra alguna situacién excepcional, tal como lo es, tener la calidad de pre
pensionado, mujeres embarazadas o encontrarse en alguna debilidad manifiesta.

Con fundamento en las consideraciones que se han dejado efectuadas, se procederd a dar respuesta a cada uno de sus planteamientos, en el
mismo orden en que fueron formulados, asi:

Al mantener en planta a los funcionarios de UTL que gozan de especial proteccién dada su condicién de (prepensionados, mujeres embarazadas
o0 en licencia) en cualquiera de las dependencias de la entidad, los jefes de las mismas, pueden asignarles funciones propias de los cargos de
esas dependencias de acuerdo al cargo ocupado dentro de la UTL, ya sea Asistente o Asesor, mientras culmine dicha condicién.

R/. Se reitera que, los empleados de libre nombramiento y remocidn, por regla general no gozan de estabilidad laboral reforzada y en el caso
bajo andlisis, no se vislumbra alguna situacién excepcional.

Qué funciones se les puede asignar dado que ignoramos las funciones realizadas, por cuanto esta funcién de asignar correspondia a su jefe
inmediato, el senador saliente.
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R/. Se reitera lo sefialado en el interrogante No. 01.

En qué dependencias pueden ser ubicados, drea Administrativa o Legislativa del Senado de la Republica.»

R/. Se reitera lo sefialado en el interrogante No. 01.

Con 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 https://www.funcionpublica.gov.co/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

Proyect6: Luz Rojas

Revisé: Maia Borja

Aprobd: Armando Lopez Cortes

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

' Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Pablica.

?Por la cual se expide el Reglamento del Congreso, el Senado y la Cdmara de Representantes.

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

“por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Pdblica.

*https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C-031-95.htm
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®Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

"https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/SU003-18.htm
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