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Inicialmente es importante indicarle 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 democratizacién 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 capacitacion.

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 situacién particular de su personal.

Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretaciéon general de las disposiciones legales y, en
consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos particulares. No obstante, a manera de orientacién general frente a su inquietud le
manifestamos lo siguiente:

En primer lugar, se considera pertinente indicar que respecto de la forma de acceder a un empleo publico considerado de carrera administrativa,
la Constitucién Politica establece lo siguiente:

«ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptlan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

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

(Subrayado nuestro).

De la misma manera, la Ley 909 de 20047, al desarrollar el articulo 125 de la Constitucién Politica y reglamentar el procedimiento para la
provisiéon de los empleos de carrera y de libre nombramiento y remocién, establece:

«ARTICULO 23. Clases de nombramientos. Los nombramientos seran ordinarios, en periodo 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 proveeradn en periodo de prueba o en ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, segtin lo establecido en el Titulo V de esta ley.» (Subrayado fuera de texto)

Asi mismo, el Decreto ley 785 de 2005 sobre los personeros auxiliares establece:

ARTICULO 16. Nivel Directivo. El nivel Directivo esta integrado por la siguiente nomenclatura y clasificacidn especifica de empleos:

Cod. Denominacién

005 Alcalde

030 Alcalde Local

032 Consejero de Justicia

036 Auditor Fiscal de Contraloria

010 Contralor
035Contralor Auxiliar

003Decano de Escuela o Institucién Tecnoldgica
007Decano de Institucién Universitaria

008Decano de Universidad

009Director Administrativo o Financiero o Técnico u Operativo
060Director de Area Metropolitana

055Director de Departamento Administrativo

028Director de Escuela o de Instituto o de Centro de Universidad
065Director de Hospital

016Director Ejecutivo de Asociacién de Municipios
050Director o Gerente General de Entidad Descentralizada
080Director Local de Salud

024Director o Gerente Regional o Provincial

039Gerente

085Gerente Empresa Social del Estado

001Gobernador

027])efe de Departamento de Universidad

006)efe de Oficina

015Personero

017Personero Auxiliar

040Personero Delegado
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De acuerdo con la norma en cita, el personero auxiliar es un empleo del nivel directivo de libre nombramiento y remocién.

Asi las cosas, de conformidad con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 23 de la Ley 909 de 2004, los empleos de libre nombramiento y
remocion seran provistos por nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del empleo y el
procedimiento establecido en esa ley.

Asi mismo, en los términos dispuestos en el inciso tercero del articulo 24 de la ley 909 de 2004, modificado por el articulo 1 de la Ley 1960 de
2019, los empleos de libre nombramiento y remocién en caso de vacancia temporal o definitiva podran ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocion, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio. En caso de vacancia
definitiva el encargo serd hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable por tres (3) meses mas, vencidos los cuales el empleo debera ser
provisto en forma definitiva.

Conforme a lo expuesto, la provisién definitiva de los empleos de libre nombramiento y remocién vacantes en forma definitiva, procede
mediante nombramiento ordinario, con la persona que retna los requisitos de estudio y experiencia exigidos en el manual especifico de
funciones y de competencias laborales y con sujecion al procedimiento legalmente establecido; y la provision temporal sélo procede con
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién, por el tiempo que dure la respectiva situacién administrativa.

Aunado a lo anterior, también es importante hacer referencia a lo que dispone el Decreto 1083 de 2015, “por el cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario de la Funcién Publica”, sobre la declaratoria de insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remocion, asi:

“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 remocion la designacion de una nueva persona implica la insubsistencia del nombramiento de quien lo
desempeha.” (Subrayado fuera de texto)

Segun la norma anteriormente citada, cuando se designa a una nueva persona para desempefiar un empleo de libre nombramiento y remocién,
automaticamente se declarara insubsistente el nombramiento del empleado publico que lo desempefiaba; es decir, que para caso particular
planteado en su consulta, se colige que por ser el cargo de personero auxiliar, un empleo de libre nombramiento y remocién, la provisién por la
vacancia temporal generada para que la personera auxiliar fuera encargada como personera municipal, debfa suplirse con el encargo de un
empleado de carrera administrativa o de libre nombramiento que estuviera vinculado a la entidad, esto con el fin de que la personera auxiliar
conservara la titularidad del empleo al terminar el encargo.

No obstante, lo que se adelanté fue la designacién de una nueva persona, implicando la insubsistencia del nombramiento del personero auxiliar,
y nombrando en propiedad, al nuevo empleado publico.

De acuerdo con los anteriores articulos, es viable concluir que los empleos de libre nombramiento y remocién, deben proveerse de manera
definitiva con un nombramiento ordinario. No obstante, mientras se realiza el nombramiento para proveer el empleo de manera definitiva, es
procedente que se a provisto a través de la figura del encargo, con empleados de libre nombrando y remocién o de carrera administrativa, por lo
cual no es procedente encargar a un empleado nombrado con cardcter provisional.

Finalmente, con relacién a su inquietud relacionada con si existe estabilidad para los empleados vinculados a través de nombramiento ordinario
(Libre nombramiento y remocién)que son pre pensionados, me permito manifestarle lo siguiente:
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Ley 790 de 2002°, dispuso:

“1. Ley 790 de 2002 y el Decreto 190 de 2003 han previsto la figura del «reten social», para las madres o padres cabeza de familia, personas en
situacién de discapacidad y/o prepensionados, sélo es aplicable dentro de los programas de renovacién o reestructuracion de la Administracion
Pdblica del orden nacional y territorial.

2. En cuanto a la aplicacién del retén social a los empleados que ocupan empleos de libre nombramiento y remocién,se precisa que la
declaratoria de insubsistencia de los mismos, 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 remocidn, en armonia con
las disposiciones previstas en el articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo’.

Por lo tanto, le corresponde a cada administracion evaluar cada caso en particular, realizando un ejercicio de ponderacién, a efectos de evitar
vulnerar los derechos de quienes estan préximos a cumplir los requisitos exigidos para adquirir el derecho a la pensidn de vejez.” (Subrayado
fuera del texto original)

Asi entonces, la figura de retén social solo es aplicable dentro de los programas de renovacién o reestructuracion de la Administraciéon Publica
tanto del orden nacional como territorial, y en aquellos casos en donde el empleado sea titular de un empleo de libre nombramiento y remocion,
por la naturaleza juridica de estos empleos, la facultad discrecional del nominador se encuentra limitada a la previa observancia y ponderacién
de los derechos del empleado para evitar su lesividad por la decisién de retirarlo del servicio encontrandose en alguna de las situaciones que
dispone la ley para ser acreedor de este beneficio.

Sin embargo, es preciso reiterar que estos empleos cuentan con una estabilidad precaria, toda vez que por ser cargos que requieren de
confianza por parte del nominador, este ultimo podra decidir sobre el retiro del servicio de empleados de libre nombramiento y remocién cuando
esta obedece al cumplimiento de los fines del Estado, al respecto la Corte Constitucional mediante sentencia® se pronuncié en los siguientes
términos, a saber:

“6. Sintesis de la decisidn

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
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, conduccion y orientacién institucionales, cuyo ejercicio implica la
adopcién 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 mas alto nivel jerdrquico en la Rama Ejecutiva del poder publico y de los Organos de Control, en la administracion central y
descentralizada tanto del nivel nacional, como territorial, a los que le s corresponde la direccién, conduccidn 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
madximo 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 pensidn de vejez sea el de edad, dado que
se acredita el cumplimiento del nimero minimo de semanas de cotizacién, 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
vinculacidn laboral vigente. En estos casos, considera la Corte que no se frustra el acceso a la pension de vejez.” (Subrayado fuera del texto
original)

Por su parte, es importante traer nuevamente a su conocimiento, sentencia® proferida por el Consejo de Estado, sobre la proteccién de
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estabilidad laboral conferida a quienes estan préximos a consolidar su estatus pensional, aplicable tanto para los empleados provisionales como
a los empleados de libre nombramiento y remocién, frente a cualquier escenario que materialice una causal objetiva del retiro del servicio, que
consideré:

“b. Al ejercer la potestad discrecional de libre nombramiento y remocidn, la administracién deberd tener en cuenta que la proteccién especial de
quienes estan préximos a consolidar el status pensional es un imperativo constitucional, razén por la cual es necesario que el nominador realice
un ejercicio de ponderacién entre los derechos fundamentales de los pre pensionados (minimo vital, igualdad, sequridad social) 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”2, 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 que consagran la proteccion especial de los sujetos que estan préximos a pensionarse.

1. La proteccidn especial en razén a la condicién de sujeto “pre pensionado”, resulta aplicable siempre y cuando el servidor ptblico esté préximo
a pensionarse, es decir, le falten tres (3) o menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacién para
obtener el disfrute de la pensién de jubilacién o vejez”, por lo tanto, quien para la fecha de retiro del servicioya tiene consolidado su estatus
pensional,no se encuentra en la situacion féctica de sujeto pre pensionable, aunque si goza de otro tipo de garantia otorgada por el legislador
para la proteccién de sus derechos fundamentales al minimo vital y seguridad social, la cual se encuentra establecida en la Ley 797 de 2003, en
su articulo 9, pardgrafo 1, al establecer que los fondos encargados tienen el deber de reconocer la pensién en un tiempo no superior a cuatro (4)
meses después de radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacidn que acredite su derecho, motivo por el cual la
persona no quedara desamparada, pues tendra derecho a disfrutar de la pensién.” (Subrayado fuera del texto original)

En consecuencia, y para dar repuesta a su tema objeto de consulta de forma general, se tiene que la figura de “retén social” dispuesta en la Ley
790 de 2002 y el Decreto 190 de 2003, es aplicable solo dentro de los programas de renovacién o reestructuracién de la Administracién Pablica
del orden territorial que, por regla general, los empleados publicos de libre nombramiento y remocién no gozan de estabilidad laboral reforzada,
toda vez que por sus altas responsabilidades y confianza que requiere por parte del nominador, exige la discrecionalidad en cuanto a su
nombramiento y remocién.

La Sala Plena de la Corte Constitucional entonces, concluye que en el evento que el Unico requisito faltante para acceder a la pensién de vejez
sea el de la edad, dado que se acredita el cumplimiento del nimero minimo de semanas de cotizacién, no hay lugar a considerar que el
empleado de libre nombramiento sea beneficiario del fuero de estabilidad laboral reforzada de prepensionable, puesto que en esos casos, no se
encuentra sujeto el derecho a su pension a la realizacién de cotizaciones adicionales al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones.

Asi entonces, el empleado de libre nombramiento y remocién quien para la fecha de su retiro del servicio ya tenga consolidado el derecho a su
pensién, no se encuentra inmerso dentro del status de “pre pensionado”, haciéndolo acreedor de otro tipo de garantia para la proteccién de sus
derechos fundamentales al minimo vital y seguridad social, consagrada en la Ley 797 de 2003, sin embargo, es importante reiterar que la figura
de “reten social”, es predicable dentro del &mbito de la renovacién o reestructura de la administracién, cuya garantia no deviene de algln tipo
de respaldo politico, sino que la situacion del empleado se encuentre en sujecién a lo que dispone la ley para ser acreedor de esta.

Es asi que, aunque por la naturaleza juridica de los empleos de libre nombramiento y remocién la discrecionalidad sea una facultad imperante
para la estabilidad de quienes son sus titulares, la administracién deberd tener en cuenta que la Constitucién los exhorta a la proteccién especial
de quienes estan préximos a pensionarse, haciendo necesario que el nominador realice previo a decidir sobre el retiro del servicio de un
empleado, en este caso de libre nombramiento, una ponderacién entre los derechos fundamentales del empleado prepensionado, al minimo
vital, igualdad y seguridad social, frente a la satisfaccién del interés general del buen servicio publico; y asi pueda tomar la decisién més
adecuada, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley 1437 de 2011, sobre las decisiones discrecionales.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica

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

3 Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion y de funciones y requisitos generales de los empleos de las entidades
territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley 909 de 2004.

4 "Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacién de la administracién publica y se otorgan unas facultades
Extraordinarias al Presidente de la Republica".

5 Corte Constitucional, Sala Plena, 08 de febrero de 2018, Sentencia SU003/18, Referencia: T- 5.712.990, Consejero Ponente: Carlos Bernal
Pulido.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, 29 de febrero de 2016, Radicado No.
050012333000201200285-01 (3685-2013), Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
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