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REFERENCIA: RETIRO DEL SERVICIO. Estabilidad laboral reforzada de un empleado de libre nombramiento y remocién que tiene la calidad de
prepensionado. RADICADO: 2019-206-010408-2 del 20 de Marzo de 2019

Acuso recibo de su comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta sobre la viabilidad de retirar del servicio, en ejercicio de la facultad
discrecional, a un empleado de libre nombramiento y remocién que tiene la calidad de prepensionado.

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
direccion 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’, en relacién con la forma de retiro a través de la declaratoria de insubsistencia de los empleados de libre
nombramiento y remocién en el articulo 41, 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; (...)

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 remocidén en empleos de libre nombramiento y remocién es discrecional y se efectuard mediante acto no
motivado”. (Negrita y subrayado fuera del texto).
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Conforme a lo anterior, 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 propdsito de hacer cesar la vinculacién con el empleo para el cual un servidor fue
designado. Es importante indicarle que a la decisién de declaratoria de insubsistencia, ha de llegarse cuando la autoridad nominadora se ha
persuadido de su conveniencia y oportunidad.

La Sentencia SU-003 de 2018, de la Corte Consitucional - Accién de tutela instaurada por Alfonso Serrano Ardila contra la Direccion de Transito y
Transportes de Bucaramanga. Magistrado Ponenete Carlos Bernal Pulido del 8 de febrero de 2018, dicha corporacién concluye lo siguiente:

“ Sintesis de la decision

67. 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
desempefaba el cargo de Secretario General de la Direccidon 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 orientacion institucionales, cuyo ejercicio implica la
adopcion 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
plblicos del més alto nivel jerarquico 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 remocién. “

“68. Adicionalmente, considera la Sala Plena que cuando el Unico requisito faltante para acceder a la pensién de vejez sea el de edad, dado que
se acredita el cumplimiento del nimero minimo de semanas de cotizacidn, no hay lugar a considerar que la persona sea beneficiaria del fuero de
estabilidad laboral reforzada de prepensionable, dado que el requisito faltante de edad puede ser cumplido de manera posterior, con o sin
vinculacién laboral vigente. En estos casos, considera la Corte que no se frustra el acceso a la pensién de vejez.”

De acuerdo con la normatividad y jurisprudencia expuesta, 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, correspondera 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®.

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 http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
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
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Proyecté: Ruth Gonzalez Sanguino
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

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

2. “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”.
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