Departamento Administrativo de la Funcion Publica

"Funcion Publica

Concepto 147841 de 2014 Departamento Administrativo de Ia
Funcion Pablica

*20146000147841*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20146000147841
Fecha: 27/10/2014 04:47:30 p.m.
Bogota D. C.,

Ref.: VARIOS. Observaciones al Proyecto de Ley No. 058 de 2014 Céamara, por medio de la cual se modifica el régimen de escogencia y remocién
de los empleados de naturaleza gerencial, y se dictan otras disposiciones.

En atencién a su oficio de la referencia, por el cual se solicita que se conceptle sobre la viabilidad del proyecto de ley “POR MEDIO DE LA CUAL
SE MODIFICA EL REGIMEN DE ESCOGENCIA Y REMOCION DE LOS EMPLEADOS DE NATURALEZA GERENCIAL, Y SE DICTAN OTRAS
DISPOSICIONES”, se considera lo siguiente:

1.- 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 remocidn, los de trabajadores oficiales y los demdas 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 harén 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 desemperio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demds causales
previstas en la Constitucién o la ley. (...)” (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, los servidores publicos que prestan sus servicios al Estado son por regla general, de carrera, y excepcionalmente de
eleccién popular, de libre nombramiento y remocién y trabajadores oficiales, entre otros que determine la ley.
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Los empleados de libre nombramiento y remocién no gozan de las mismas garantias de los del régimen de carrera, y 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.

Tal como lo sefiala el articulo 125 Constitucional, excepcionalmente los empleos se clasifican como de libre nombramiento y remocidn, siempre
que correspondan a uno de los siguientes criterios, determinados en el articulo 5 de la Ley 909 de 2004:

a) Los de direccién, conduccién y orientacién institucionales, cuyo ejercicio implica la adopcién de politicas o directrices;

b) Los empleos cuyo ejercicio implica especial confianza, que tengan asignadas funciones de asesoria institucional, asistenciales o de apoyo, que
estén al servicio directo e inmediato de determinados funcionarios, siempre y cuando tales empleos se encuentren adscritos a sus respectivos
despachos;

¢) Los empleos cuyo ejercicio implica la administracién y el manejo directo de bienes, dineros y/o valores del Estado;

d) Los empleos que no pertenezcan a organismos de seguridad del Estado, cuyas funciones como las de escolta, consistan en la proteccién y
seguridad personales de los servidores publicos;

e) Los empleos que cumplan funciones de asesoria en las Mesas Directivas de las Asambleas Departamentales y de los Concejos Distritales y
Municipales;

f) Los empleos cuyo ejercicio impliquen especial confianza que tengan asignadas funciones de asesoria institucional, que estén adscritos a las
oficinas de los secretarios de despacho, de los Directores de Departamento Administrativo, de los gerentes, tanto en los departamentos, distritos
especiales, Distrito Capital y distritos y municipios de categoria especial y primera;

Por su parte, el articulo 47 de la Ley 909 de 2004 sefiala que los cargos que conlleven ejercicio de responsabilidad directiva en la administracién
publica de la Rama Ejecutiva de los érdenes nacional y territorial tendran el caracter de empleos de gerencia publica.

También define en su numeral 2 que los cargos de gerencia publica son de libre nombramiento y remocién. No obstante, en la provisién de tales
empleos, sin perjuicio de las facultades discrecionales inherentes a su naturaleza, los nominadores deberdn sujetarse a las previsiones
establecidas en el Titulo VIII.

La gerencia publica comprende todos los empleos del nivel directivo de las entidades y organismos a los cuales se les aplica la presente ley,
diferentes de:

a) En el nivel nacional a aquellos cuya nominacién dependa del Presidente de la Republica;

b) En el nivel territorial, a los empleos de secretarios de despacho, de director, gerente; rector de Institucién de Educacion Superior distinta a los
entes universitarios auténomos.

Estos empleos comportan responsabilidad por la gestidén y por un conjunto de funciones cuyo ejercicio y resultados son posibles de ser medidos
y evaluados.
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2.- Con respecto a la forma de retiro a través de la declaratoria de insubsistencia del nombramiento de libre nombramiento y remocién, 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”, expresa:

“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
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”. (Negrita y subrayado fuera del texto).

La 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 decisidn
de declaratoria de insubsistencia ha de llegarse cuando la autoridad nominadora se ha persuadido de su conveniencia y oportunidad. Al
respecto, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, en sentencia Radicado No. 2002-00188-01 del 19 de enero de 2006. M.P. Tarcisio 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 manifestacién 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”.

La misma Corporacion en sentencia con Radicado No. 4425-2004 del 4 de noviembre de 2008. M.P. Luis Rafael Vergara Quintero, sefiald:

“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 justificacion del retiro debe propender por la busqueda de mejorar el servicio
de la entidad publica y los intereses generales que deben predominar en la funcion publica.

Dicho objetivo es una presuncion 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 lo anterior, se podra declarar la insubsistencia del nombramiento de un funcionario de libre nombramiento y remocién, siempre
que la declaratoria obedezca a una necesidad de mejoramiento del servicio.

El Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda - Subseccién "A", en Sentencia del 8 de mayo de 2008, C. P.
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Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Radicacion N2: 70001 23 31 000 2001 01370 01 (2447-07), expres6 en relacién con la insubsistencia de los
funcionarios de libre nombramiento y remocién:

“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 Administracién, 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 Administracién 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 institucion, 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
nombramiento y remocion para reacomodar su equipo.” (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, se podré declarar la insubsistencia de un funcionario de libre nombramiento y remocién, siempre que la declaratoria
obedezca a una necesidad de mejoramiento del servicio. Puede llegarse a la decisién de la declaratoria de insubsistencia cuando la autoridad
nominadora se ha persuadido de su conveniencia y oportunidad.

3.- Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, frente a la propuesta de articulado modificatorio de los articulos 49 y 50 de la Ley 909 de
2004, en criterio de este Departamento el numeral 1 del articulo 49 de la Ley 909 de 2004 debe seguir conservandose el principio de los
margenes de discrecionalidad que caracteriza la provisién de los empleos de libre nombramiento, sin dejar de lado que la competencia
profesional es el criterio que prevalecera en el nombramiento de los gerentes publicos.

Lo anterior dado que dar un tratamiento diferente, privando al nominador de la facultad discrecional en la provision de estos empleos, implicaria
mutar la naturaleza de los de libre nombramiento y remocién para que se conviertan en empleos de carrera.

También se considera que la obligacién de escoger a la persona que ocupe el primer lugar en el proceso de seleccidn previamente realizado, tal
como se propone en el Paragrafo del articulo 49 de la mencionada Ley 909, entrafia que el nominador no tendrd poder de decisién sobre la
designacién y ya no sera de libre nombramiento, porque se verd en la obligacién de designar a quien ocupe el primer puesto en la lista de
elegibles que se conforme.

Las modificaciones introducidas en los numerales 1 y Paragrafo del articulo 49, implicarian que los empleos de gerentes publicos no sean de
libre nombramiento y remocién.

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”, expresa:

“ARTICULO 23. CLASES DE NOMBRAMIENTOS. Los nombramientos seran ordinarios, en perfodo 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.

Los empleos de carrera administrativa se proveerdn en periodo de prueba o en ascenso con las personas gue hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, segun lo establecido en el Titulo V de esta ley”. (Subrayado fuera del texto).

De acuerdo con el modelo de administracién publica consagrado en la Carta Politica de 1991, uno de sus postulados basicos es el ingreso a los
empleos de carrera administrativa por medio de concurso de méritos. En este orden de ideas, si la provisién de un empleo de Gerencia publica
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se realiza mediante el sistema de mérito eliminando el elemento de la facultad discrecional del nominador para escoger su equipo de trabajo, la
naturaleza del empleo cambiaria, para que sea considerado un empleo de carrera administrativa.

Con respecto a la modificacién que se propone introducir al Paragrafo del articulo 50 de la Ley 909 de 2004, se considera que la misma limita la
discrecionalidad del retiro del gerente publico, desnaturalizando este tipo de empleos.

Por estas razones, consideramos importante que se tenga en cuenta que el hecho de que un empleo de gerencia publica se clasifique como de
libre nombramiento y remocién implica facultad discrecional de su nominador en su designacion y su retiro; de lo contrario, se desnaturalizaria
el empleo mismo.

En los anteriores términos este Departamento rinde su concepto frente al proyecto de ley propuesto. Quedamos atentos para asesorar en los
temas que se consideren pertinentes.

Cordialmente,

CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica

Ménica Herrera/CPHL

600.4.8.
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