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Decreto 2400 de 1968

El Articulo 3° del Decreto 2400 de 1968 establecid que los empleos, segun su
naturaleza y forma como deben ser provistos, se dividen en: (i) de libre
nombramiento y remocion vy (ii) de carrera.

Asi pues, la norma taxativamente establecia cuales empleos eran de Libre
Nombramiento y remocién, asi:

***Ministros del Despacho

s Jefes de Departamento
Administrativo

s*Superintendentes
**Viceministros

**Secretarios Generales de Ministerio
y de Departamento Administrativo

**Presidentes, Gerentes o Directores
de Establecimientos Publicos o de
Empresas Industriales y Comerciales
del Estado.
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El Articulo 25, modificado por el Articulo 1 del Decreto 3074 de 1968,
establecia las distintas formas por las cuales se podia dar el retiro del servicio,
siendo estas:

** Por declaracion de Insubsistencia

+** Por renuncia regularmente aceptada
+** Por supresién del empleo

*¢* Por retiro con derecho a jubilacion
+** Por invalidez absoluta

+* Por edad

¢ Por destitucion

+** Por abandono del cargo

Asi mismo, como dispuso el articulo 26, respecto a empleados que no pertenecen a
carrera, estos podian ser declarados insubsistentes libremente por el nominador, sin

gue fuera necesario motivar la providencia. En estos casos, debia dejarse constancia
del hecho en la respectiva hoja de vida del funcionario.




* El Decreto 1950 de 1973, por el cual se reglamentan los Decretos-
LeYes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas sobre administracion
del personal civil, incluyd en su articulo 105 dos nuevas
modalidades de retiro del servicio, ademas de las ya establecidas,
como lo fueron:

*** Por revocatoria del Nombramiento
*** Por muerte

* De igual forma, el articulo 107 del Decreto 1950 de 1973 habla
por primera vez de |la Facultad Discrecional con la que cuenta el
gobierno para nombrar y remover libremente a sus empleados,
mediante la cual puede declararse la insubsistencia de un
nombramiento ordinario o provisional, sin motivar |la providencia.

* Respecto de la Renuncia, esta debia ser manifestada por escrito,
en forma espontanea e inequivoca, y se reglamentd que su
aceptacion no podia ser posterior a treinta (30) dias de su

resentacion. Igualmente se prohibia y eran nulas las renuncias en
Blanco, o sin fecha determinada, o que mediante cualquiera otra
circunstancia pusiera con anticipacion, en manos de la autoridad
nominadora, la suerte del empleado.



Ley 61 de 1987

Esta Ley, derogada por la Ley 443 de 1998, en su articulo primero definia como
empleos de libre nombramiento y remocion los ya mencionados por el Decreto
2400, anadiendo al listado y profundizando otros cargos, como lo eran:

Subjefe de Departamento En los establecimientos publicos:

Administrativo leados de Vi i
. Los empleados de Vicepresidente Los de la Direccién General de Aduanas
Consejero Asesor, El Subdirector o Subgerente
g Los de la Direccién General de Impuestos

Director General, Los Empleados del Secretario General y los del Centro de Informacionyy

. Sistemas del Ministerio de Hacienda y
Superintendente, El Secretario de Junta Crédito Publico
Superintendente Delegado, El Secretario Privado Los de agente secreto y detective
Jefe de Unidad Administrativa los empleados de Asesor Los empleados publicos de las Empresas
Espec1al, Industriales y Comerciales del Estado

El Consejero
Secretario Privado,

Jefe de Oficina

Y Los de tiempo parcial.

El Jefe de Division

los demads empleos de Jefe de Unidad que
tengan una jerarquia superior a Jefe de

y los demas empleos de Jefe de Seccion;
Unidad que tengan una jerarquia
superior a Jefe de Seccion. ademds los que sefialen en los estatutos

organicos de dichas Entidades;

Los subrayados fueron declarados inexequibles por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-195 de 1994



Regimenes Especiales

El Decretos 694 de 1975, asi como la Ley 10 del 90 y la Ley 1034 de 1991,
derogados por la ley 443 de 1998, contaban con una normativa que se

pronunciaba

respecto a qué se entendia por empleado de Libre

Nombramiento y Remocion en sus articulos 17, 26 y 7, respectivamente.

El tenia como
objeto de regulacién el Estatuto del
Personal para el sistema de salud

* En su articulo 17 definia qué
cargos eran de libre
nombramiento y remocion

e En su articulo 77 establecia las
causales de retiro del servicio.

La regulo el Sistema
Nacional de Salud, y en su articulo
26 se pronuncio respecto a los
cargos que eran definidos como de
libre nombramiento y remocion.

lgual sucedid en el caso de la

, que regulaba lo
concerniente a la Superintendencia
Bancaria, en su articulo 7 desarrolld
los cargos de libre nombramiento y
remocion.



Ley 443 de 1998

Esta Ley derogo la Ley 61 de 1987, los Titulos IV y V del Decreto Ley 2400 de 1968,
el Decreto Ley 694 de 1975, |a Ley 10 de 1990 y el Decreto Ley 1034 de 1991. En
su articulo 5, numeral 2 clasificé los empleos, si bien su normativa solo es aplicable
a los empleados de carrera, define en ese mismo articulo los empleos de libre
nombramiento y remocion.

Asi mismo los dividié en tres grandes categorias.

1. Los de direccion, conduccion y orientacion institucionales, cuyo ejercicio
implica la adopcion de politicas o directrices.

2. Los empleos de cualquier nivel jerarquico cuyo ejercicio implica confianza que
tengan asignadas funciones de asesoria institucional, asistenciales o de apoyo,
que estén al servicio director inmediato de los funcionarios senalados en la
norma, siempre y cuando tales empleos se encuentren adscritos a sus
respectivos despachos

3. Los empleos cuyo ejercicio implica la administracion y el manejo directo de
bienes, dineros y/o valores del Estado.



¢ 1. Los de direccion, conduccion y orientacion institucionales,
seinalados en la norma, cuyo ejercicio implica la adopcion de
politicas o directrices, ubicados:

En la Administracion Central del Nivel Nacional

En la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil

En la Administracion Descentralizada del Nivel Nacional

En la Administracion Central y Organos de Control del Nivel Territorial
En la Administracion Descentralizada del Nivel Territorial

2. Los empleos cuyo e{ercicio implica la administracion y el manejo directo de

bienes, dineros y/o valores del Estado.

* Aquellos empleos que no pertenezcan a los organismos de seguridad del
Estado, cuyas funciones, como las de escolta, consistan en la proteccion y
seguridad personales de los servidores publicos tambien son de libre

nombramiento y remocion.



Y

vV V V VY

** 3. Los empleos de cualquier nivel jerarquico cuyo ejercicio implica
confianza que tengan asignadas funciones de asesoria institucional,
asistenciales o de apoyo, que estén al servicio directo e inmediato de
los funcionarios senalados expresamente en la norma, siempre y
cuando tales empleos se encuentren adscritos a sus respectivos
despachos, que se encuentren ubicados:

En la Administracion Central del Nivel Nacional

En el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, y sus
entidades adscritas

En las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional

En el Ministerio de Relaciones Exteriores los del Servicio Administrativo en el
exterior

En el Congreso de la Republica
En la Administracion Descentralizada del Nivel Nacional
En la Administracion Central y Organos de Control del Nivel Territorial

En la Administracion Descentralizada del Nivel Territorial



Respecto al retiro del servicio, el Articulo 37 enumera las causales especificas del
evento, limitando taxativamente su aplicacion a empleados de carrera.

Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia
de calificacion no satisfactoria en la evaluacion del desempeiio laboral.

Por renuncia regularmente aceptada;
Por retiro con derecho a jubilacion;
Por invalidez absoluta;

Por edad de retiro forzoso;

Por destitucion, desvinculacion o remocion como consecuencia de
investigacion disciplinaria;

Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo;

Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para
desempenar el empleo, de que trata el articulo 5 de la Ley 190 de 1995;

Por orden o decision judicial

El personal no uniformado de carrera del Ministerio de Defensa Nacional, de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, cuando se considere
inconveniente su permanencia por cuestiones de seguridad nacional.



Ley 909 de 2004

Esta Ley derogd la Ley 443 de 1998, y en su articulo 5 clasificd los empleos, manteniendo la misma estructura de
la Ley 443 de 1998 yestablece en ese mismo articulo los empleos de libre nombramiento y remocidn. Si bien antes
se dividian en tres grandes categorias, gracias a la Ley 1093 de 2006 el dia de hoy encontramos 6, a saber:

Los de direccidn, conduccion y orientacion institucionales, indicados en la norma, cuyo ejercicio implica la
adopcion de politicas o directrices.

Los empleos de cualquier nivel jerarquico cuyo ejercicio implica confianza gye tengan asignadas funciones
de asesoria _institucional, asistenciales o de apoyo, que estén al servicio directo de los funcionarios alli
sefialados, siempre y cuando tales empleos se encuentren adscritos a sus respectivos despachos.

Lcc>|s empleos cuyo ejercicio implica la administracion y el manejo directo de bienes, dineros y/o valores del
Estado.

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

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

Los empleos cuyo ejercicio implique 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.



Los de direccion, conduccion y orientacion institucionales, que adelante se indican,
cuyo ejercicio implica la adopcidon de politicas o directrices.

Ministro; Director de Departamento Administrativo; Viceministro;
Subdirector de Departamento Administrativo; Consejero Comercial;
Contador General de la Nacidn; Subcontador General de la Nacion;
Superintendente, Superintendente Delegado e Intendente; Director y
Subdirector de Unidad Administrativa Especial; Secretario General y
Subsecretario General; Director de Superintendencia; Director de
Academia Diplomatica; Director de Protocolo; Agregado Comercial;
Director Administrativo, Financiero, Administrativo y Financiero,
Técnico u Operativo; Subdirector Administrativo, Financiero,
Administrativo y Financiero, Técnico u Operativo, Director de
Gestion; Jefes de Control Interno y de Control Interno Disciplinario o
quien haga sus veces; Jefe de Oficina, Jefes de Oficinas Asesoras de
Juridica, Planeacién, Prensa o de Comunicaciones; Negociador
Internacional; Interventor de Petrdleos, y Capitan de Puerto.

, ademas,
los siguientes: Agregado para Asuntos Aéreos; Administrador de
Aeropuerto; Gerente Aeroportuario; Director Aerondutico Regional;
Director Aeronautico de Area y Jefe de Oficina Aeronautica.

Presidente; Director o Gerente; Vicepresidente; Subdirector o Subgerente;
Secretario General; Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica, de Planeacion,
de Prensa o de Comunicacionesy Jefes de Control Interno y Control
Interno Disciplinario o quien haga sus veces.

Presidente, Director o Gerente General o Nacional; Vicepresidente,
Subdirector o Subgerente General o Nacional; Director y Subdirector
de Unidad Administrativa Especial; Superintendente; Superintendente
Delegado; Intendente; Director de Superintendencia; Secretario
General; Directores Técnicos, Subdirector Administrativo, Financiero,
Administrativo y Financiero; Director o Gerente Territorial, Regional,
Seccional o Local; Director de Unidad Hospitalaria; Jefes de Oficinas,
Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica, de Planeacion, de Prensa o
Comunicaciones; Jefes de Control Interno y Control Interno
Disciplinario o quien haga sus veces; asesores que se encuentren
adscritos a los despachos del Superintendente Bancario y de los
Superintendentes Delegados vy Jefes de Division de |la
Superintendencia Bancaria de Colombia.

Secretario General; Secretario y Subsecretario de Despacho; Veedor
Delegado, Veedor Municipal; Director y Subdirector de Departamento
Administrativo; Director y Subdirector Ejecutivo de Asociacidon de
Municipios; Director y Subdirector de Area Metropolitana;
Subcontralor, Vicecontralor o Contralor Auxiliar; Jefe de Control
Interno o quien haga sus veces; Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica,
de Planeacion, de Prensa o de Comunicaciones; Alcalde Local,
Corregidor y Personero Delegado.



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 los siguientes funcionarios, siempre y cuando
tales empleos se encuentren adscritos a sus respectivos despachos.

Los empleos adscritos a las oficinas de comando,

Ministro y Viceministro; Director y Subdirector de de las unidades y reparticiones de inteligencia y
Depa.rtamento Admlnlstrat|v05 , D|rector Y de comunicaciones, Comandantes y Segundos
Subdirector de la Policia Nacional; Comandantes de Fuerza y Jefe del Estado Mayor
Superintendente; 'y Director de Unidad Conjunto.

Administrativa Especial.

Los del servicio administrativo en el exterior con Presidente, Director o Gerente General,
nacionalidad diferente de la Colombiana y el Superintendente y Director de Unidad Administrativa
personal de apoyo en el exterior. Especial.

, los previstos en la
Ley 52 de 1992.

Presidente, Director o Gerente.

Gobernador, Alcalde Mayor, Distrital, Municipal y
Local.



Los empleos cuyo ejercicio implica la administracion y el manejo directo de
bienes, dineros y/o valores del Estado.

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

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

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.



La , en su , por primera vez de manera taxativa define
cuales son las causales de retiro del servicio para empleados de libre nombramiento
y remocion, ademas de establecer las aplicables a los empleados de carrera de una
manera geneérica.

Por
en los empleos de libre
nombramiento y remocion;

Por declaratoria de insubsistencia del
nombramiento, como consecuencia del
resultado no satisfactorio en la
evaluacion del desempeno laboral de
un empleado de carrera administrativa.

Por renuncia regularmente aceptada.

Retiro por haber obtenido la pensién
de jubilacion o vejez. (Declarado
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-501 de 2005)

Por invalidez absoluta.

Por edad de retiro forzoso.

Por destitucion, como consecuencia
de proceso disciplinario.

Por declaratoria de vacancia del
empleo en el caso de abandono del
mismo. (declarado EXEQUIBLE por la
Corte Constitucional
mediante Sentencia C-1189 de 2005)

Por revocatoria del nombramiento
por no acreditar los requisitos para el
desempeiio del empleo.

Por orden o decisién judicial.
Por supresion del empleo.
Por muerte.

Por las demas que determinen la
Constitucion Politica y las leyes.



Decreto Unico Reglamentario del Sector Funcidn
Publica.
Decreto 1083 de 2015

“* Este decreto compild y racionalizd las normas de caracter
reglamentario del Sector Funcién Publica y reguld integramente las
materias contempladas en él.

“* En el titulo 11, en su articulo 2.2.11.1.1, establecid las causales de
retiro del servicio, conforme con lo dispuesto en el Articulo 41 de la
Ley 909 de 2004.

“* Respecto de la renuncia, como en el caso del retiro del servicio,
mantuvo lo ya reglado en el articulo 110 del Decreto 1950 de 1973.

» Actualmente cuando hablamos de Retiro del Servicio de
empleados de libre nombramiento y remocion, deberemos
tener como bases lo dispuesto en la Ley 909 de 2004 y en el
Decreto Unico Reglamentario 1083 de 2015.
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Declaratoria de Insubsistencia por Facultad
Discrecional
Motivacion del Acto

Regla General

El acto administrativo que desvincula a empleados que ocupan cargos de
LNR no debe ser motivado, en tanto que los empleados que ocupan estos
cargos cumplen funciones de direccién, confianza y manejo, y Ila
permanencia en los mismos depende de la discrecionalidad del
nominador.

Sin embargo, a lo largo de los anos la Corte Constitucional ha venido
variando este criterio, dandole ciertos matices y restringiendo Ia
discrecionalidad del nominador para desvincular al empleado de LNR,
evitando asi la arbitrariedad y la mera fundamentacion del acto en
motivos de buen servicio. Lo anterior, con el objetivo de salvaguardar a las
personas con fuero especial de proteccién constitucional y otorgandole de
Igual manera garantias al empleado de LNR al dejar constancia en la hoja

e vida de los hechos y las razones que dieron origen a la desvinculacion.
Todo lo cual pasara a analizarse a continuacion.



Excepciones a la regla:
***Personas con fuero especial de proteccion constitucional.

Sostiene la Corte que las personas en estado de debilidad manifiesta,
independiente de la modalidad de vinculacion, son beneficiarios de la
estabilidad laboral reforzada. Si no se cuenta con la mencionada
autorizacion para desvincular a una persona en estado de debilidad
manifiesta, se presume que el despido tuvo como fundamento la
afectacion que padece.

La desvinculacion no puede tener relacion de causalidad con el estado
del actor, limitando la discrecionalidad del empleador para ocasionar
el retiro del empleado de libre nombramiento y remocion.



+* Mujeres embarazadas:

La estabilidad laboral reforzada se aplica tanto a las mujeres con contrato
de trabajo como a la servidora publica, sin importar si se encuentra
sometida al régimen de LNR. El acto administrativo que ordena la
desvinculacidon debe ser motivado, ya que debe probarse que la razon del
retiro no tuvo como fundamento la situacion de embarazo.

+* Prepensionados:

La proteccion de las personas proximas a pensionarse debe extenderse a
todos los servidores publicos sin importar si son empleados que ocupan
cargos de LNR, para evitar su desvinculacion, ello en los casos de
renovacion de la administracion publica

+* Reten Social:

Opera para los procesos de liquidacion y de reestructuracion,
independientemente si es de orden nacional o departamental, indiferente
si se trata de empleados de LNR. En estos casos, la administracion publica
estd obligada a adoptar medidas de diferenciacion positiva a favor del
servidor publico que pueda llegar a ser considerado como sujeto de
especial proteccion constitucional impidiendo su desvinculacién del
servicio.




+» Discapacitados:

Las personas discapacitadas gozan de proteccion constitucional asi
ocupen cargos de LNR. El acto administrativo que desvincule debera
ser motivado, dado que la razén no puede recaer en el padecimiento
de una enfermedad, asi ésta no sea de origen profesional sino comun.

+* Fuero Sindical:

Los lideres sindicales, independiente de la modalidad de vinculacion,
son beneficiarios de la estabilidad laboral reforzada. Si no se cuenta
con la autorizacion para desvincular a un empleado con fuero sindical,
se presume que el despido tuvo como fundamento dicha situacion. La
desvinculacion no puede tener relacion de causalidad con el estado
del actor, limitando la discrecionalidad del empleador para ocasionar
el retiro del empleado de libre nombramiento y remocion.




+»» Madres / Padres Cabeza de Familia:

Las madres y padres cabeza de familia %ozan de proteccion
constitucional asi ocupen cargos de LNR. El acto administrativo
gue desvincule debera ser motivado y no podra recaer
unicamente en razones de buen servicio.

+» Adulto Mavyor:

Los adultos mayores, independiente de la modalidad de
vinculacién, son beneficiarios de la estabilidad laboral
reforzada. Si no se cuenta con la autorizacion para desvincular
a una persona en estado de debilidad manifiesta, se presume

ue el despido tuvo como fundamento dicha situacion. La

esvinculacion no puede tener relacion de causalidad con el
estado del actor, limitando |la discrecionalidad del empleador
para ocasionar el retiro del empleado de libre nombramiento y
remocion.




De igual manera, es necesario mencionar que la Corte
Constitucional ha empezado a variar la linea jurisprudencial
admitiendo una motivacion relativa, no en el acto
administrativo que desvincula al empleado, dejando
constancia de las razones de |la desvinculacion en |la Hoja de
Vida de aquel.

Dice la Corte que si bien la falta de motivacion de los actos
administrativos que desvinculan empleados de LNR no
desconocen la Constitucion, no significa que la misma pueda
ser arbitraria o caprichosa. Ha reconocido la Corte que, incluso
en estos casos, opera una discrecionalidad restringida, ya que
si bien no se requiere la motivacion del acto, la propia norma
exige que la autoridad haga constar en la hoja de vida del
servidor publico los hechos y las razones que causan la
declaratoria de insubsistencia sin motivacion. (Ejemplos: T-708
de 2011, T-372-2012, T-686-2014)



Cuadro llustrativo

y
Cuadro de Evolucitn Gronoldgica

Declaratoria de Insubsistencia
Empleados de LNR



T-494 de 2000

T-873 de 2006

T-734 de2007

La jurisprudencia constitucional ha dejado en claro que la estabilidad reforzada en el
empleo “se aplica tanto a la mujer que tiene un contrato de trabajo, como a la servidora
publica, sin importar si se encuentra sometida al régimen de carrera administrativa o de
libre nombramiento y remocién”. Por ende, la administracion no es absolutamente
discrecional para retirar del servicio a una mujer embarazada. No obstante, el
nominador puede justificar adecuadamente que el retiro es necesario e indispensable
para el cumplimiento eficiente y eficaz del servicio publico, lo cual debera expresarse en
el acto administrativo que ordene la desvinculacidn. El acto administrativo que retira del
servicio a una trabajadora embarazada debe ser motivado. Sin embargo, esto no
significa que la administracion puede esbozar argumentos genéricos y difusos como
justificaciéon de la decisidon, pues aquella debe ser (i) suficiente, (ii) concreta, esto es,
debe obedecer a madviles particulares (iii) cierta y iv) concurrente al acto que origina el
despido. Solo asi el Estado Social de Derecho puede garantizar no sélo el derecho a la
estabilidad reforzada de la mujer embarazada sino también los principios de igualdad,
eficacia, imparcialidad y publicidad de la funcidn administrativa. Los motivos del acto
administrativo, lejos de evidenciar una finalidad del buen servicio dejan un margen de
duda que debe resolverse en favor de la trabajadora en estado de gravidez.

La Corte ha reiterado como regla general, que todos los actos administrativos por los
cuales se desvincula a una persona de su cargo deberd ser motivado, aclarando sin
embargo, que frente a la exigencia de la motivacion existen excepciones, como es el
caso de los cargos de libre nombramiento y remocidn, en tanto que los empleados que
ocupan estos cargos cumplen funciones de direccién, confianza y manejo, y la
permanencia en los mismos depende de la discrecionalidad del nominador. Por este
motivo, y solo en estos casos, la falta de motivacion del acto administrativo que
desvincula a una persona no vulnera sus derechos fundamentales.
- Del contexto de los hechos y las pruebas que obran en el expediente se puede deducir
claramente que la desvinculacién de la accionante se hizo con desconocimiento de su
condicion de embarazada. No obstante, en tanto el acto administrativo de
desvinculacién no se motivd, no se encuentran expuestos argumentos objetivos que
justifiquen su separacion del cargo.

La especial proteccion constitucional de la trabajadora durante el periodo de gestacién
6 dentro de los tres meses siguientes al parto, cualquiera que sea el tipo de vinculacion
(contrato de trabajo, carrera administrativa o libre nombramiento y remocién), impone
una carga argumentativa especifica del acto administrativo que retira del servicio a la
mujer en estado de gravidez, de tal forma que la finalizacién de la relacién laboral
obedezca a razones ajenas al embarazo.

La estabilidad laboral reforzada se aplica tanto a las
mujeres con contrato de trabajo como a la servidora
publica, sin importar si se encuentra sometida al
régimen de LNR. El acto administrativo que ordena
la desvinculacion, debe ser motivado.

El acto administrativo que desvincula a empleados
gue ocupan cargos de LNR, no debe ser motivado en

tanto que los empleados que ocupan estos cargos
cumplen funciones de direccidn, confianza y manejo,
y la permanencia en los mismos depende de la

discrecionalidad del nominador.

La estabilidad laboral reforzada se aplica tanto a las
mujeres con contrato de trabajo como a la servidora
publica, sin importar si se encuentra sometida al
régimen de LNR. El acto administrativo que ordena
la desvinculacion, debe ser motivado.



T-245 de 2007
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T-758-2008

T-687-2009

La desvinculacién de las empleadas publicas en estado de embarazo se encuentra

condicionada a la expediciéon de una resolucién por el respectivo nominador en la

que se informe la razén por la cual la mujer ha de ser separada de su cargo, la cual en

todo caso debe descansar en la debida acreditacion de una justa causa de despido.

De lo contrario, segun fue explicado en la sentencia de constitucionalidad, el despido

serd ineficaz y convertird en legitima la reclamacion de la indemnizacidn
correspondiente.

La estabilidad laboral reforzada se aplica tanto a las mujeres con
contrato de trabajo como a la servidora publica, sin importar si
se encuentra sometida al régimen de LNR. El acto
administrativo que ordena la desvinculacién, debe ser
motivado.

La proteccién de las personas proximas a pensionarse debe extenderse durante todo
el proceso de renovacion de la administracién publica, del mismo modo que ha
ocurrido con las madres y padres cabeza de familia sin alternativa econdmica y las
personas discapacitadas, siempre y cuando la reestructuracion o liquidacién de la
entidad se haya realizado dentro del programa de renovacion de la administracion
nacional.

La proteccidén de las personas préximas a pensionarse debe
extenderse a todos los servidores publicos sin importar si son
empleados que ocupan cargos de LNR, para evitar su
desvinculacién, ello en los casos de renovacién de la
administracién publica

La decision de suprimir un cargo de LNR se puede producir por
circunstancias como fusidn, liquidacién, reestructuracién o
modificacién de la planta de personal de una entidad publica.
No indica que el acto administrativo deba ser motivado, pero
exige que el retiro del personal sea acompaifiado de las
garantias necesarias para que el trabajador no quede
desprotegido en sus derechos.

La decision de supresion de un empleo se puede adoptar por distintos motivos, pero
ella siempre debe estar dirigida a lograr el mejoramiento administrativo en términos
de calidad, idoneidad y eficiencia del servicio, por lo que debe responder a criterios
de razonabilidad, proporcionalidad y prevalencia del interés general.

Respecto de los empleados de libre nombramiento y remocién que se encuentren

discapacitados, ha dicho la Corte que en materia de proteccién constitucional de las

personas discapacitadas no se pueden establecer diferencias entre trabajadores

particulares y funcionarios publicos. En efecto, el acceso y permanencia en cargos

publicos, en tanto que derecho fundamental reconocido constitucionalmente y en la

Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (art. 23) comporta que laslas personas discapacitadas y madres cabezas de familia gozan
personas que sufran alguna clase de discapacidad no puedan ser discriminadas ende proteccidon constitucional asi ocupen cargos de LNR. El acto
materia de funcion publica. Por supuesto que, los fines que debe cumplir el Estado yadministrativo que desvincule debera ser motivado dado que la
la debida prestacion del servicio deben ponderarse, en el caso concreto, con losrazén no puede recaer en el padecimiento de una enfermedad
derechos a la igualdad y el mencionado derecho politico, lo cual implica que, si dadas asi ésta no sea de origen profesional sino comun.

las circunstancias la persona puede ser reubicada en la respectiva entidad y cumple

sus labores, resulta inadmisible desvinculada del servicio simplemente por padecer

una enfermedad, asi ésta no sea de origen profesional sino comun. Tanto mas y en

cuanto, como en el presente caso, se trata de una madre cabeza de familia, es decir,

un sujeto de especial proteccion constitucional.



T-862 de 2009

T-460-2009

C-431-2010

Si bien es cierto, las personas que se encuentran en cargos de libre nombramiento y remocién

tienen una estabilidad laboral precaria, dentro de estos procesos administrativos deben ser tratados

de manera igualitaria cuando hacen parte de este grupo de proteccidn especial. Pues resulta claro

que la intencién de legislador es proteger a un grupo de personas en estado de vulnerabilidad, por

ello se establecid que el reten social opera para los procesos de liquidacion y de reestructuracion El retén social opera para los procesos de liquidacién y
independientemente si es del orden nacional o departamental, es asi, que por la naturaleza de la de reestructuracion independientemente si es de orden
vinculacion como en cargos de libre nombramiento y remocién, no se pierde la condicidon de ser un nacional o departamental, indiferente si se trata de
sujeto de especial proteccién constitucional. Esta situacion que debe ser evaluada dentro delempleados de LNR. En estos casos, la administracion
desarrollo del estudio técnico utilizando los medios para establecer quienes hacen parte del grupo, publica estd obligada a adoptar medidas de
mediante el analisis de las hojas de vida y de informacion que resulta de facil acceso para el diferenciacion positiva a favor del servidor publico que
empleador, como es el caso de los prepensionados. Asi las cosas, en los procesos de pueda llegar a ser considerado como sujeto de especial
reestructuracion, aun en los cargos de libre nombramiento y remocién, deberdn respetarse los proteccién constitucional impidiendo su desvinculacién
mandatos constitucionales y los derechos fundamentales de los sujetos de especial proteccién; no del servicio.

obstante, su estabilidad sea precaria. En estos eventos, la administracion publica esta obligada a

adoptar medidas de diferenciaciéon positiva a favor del servidor publico que pueda llegar a ser

considerado como sujeto de especial proteccion y que resulte afectado con la supresiéon del cargo

del que es titular, independientemente de la naturaleza de su nombramiento.

Respecto de la especial proteccion laboral de la mujer embarazada o en periodo de lactancia como

empleada de libre nombramiento y remocidén, se puntualizé que en aquellos eventos en que lala estabilidad laboral reforzada se aplica tanto a las
desvinculacion por insubsistencia no se produce en aras del servicio publico, se configura una “clara mujeres con contrato de trabajo como a la servidora
y evidente desviacion de poder y por ende, genera la nulidad del acto impugnado, particularmente publica, sin importar si se encuentra sometida al
en cuanto la demandante gozaba de un amparo especial para permanecer en su empleo, dado surégimen de LNR. El acto administrativo que ordena la
estado de gravidez”. desvinculacion, debe ser motivado. Para exigir de la
Para exigir de la entidad nominadora el cumplimiento de las normas de proteccidn a la maternidad entidad nominadora el cumplimiento de las normas de
es necesario que existan pruebas acerca de que el hecho fue informado previamente o por lo menos protecciéon a la maternidad es necesario que existan
de manera simultdnea. pruebas acerca de que el hecho fue informado
Tal informacién debe ser oportuna e ir ademas acompafiada de la prueba idénea que asi lo acredite, previamente o por lo menos de manera simultanea.
pues la presuncion no puede operar si no existe el presupuesto de hecho de la debida notificacion Tal informacién debe ser oportuna e ir ademas
del estado de embarazo o su interrupcion a la entidad nominadora. O por lo menos, pruebasacompafnada de la prueba idonea que asi lo acredite
fehacientes de que el nominador si tenia conocimiento del hecho.” Lo que en este caso no ocurrid.

Quien nomina goza de un margen amplio de discrecionalidad que no puede, desde luego, derivar en

actuacion arbitraria o desproporcionada pero tampoco exige para que proceda el retiro que el acto El acto administrativo que desvincula a empleados que
de desvinculacion deba ser motivado. Ha sostenido la Corporacién en numerosas ocasiones que, “laocupan cargos de LNR, no debe ser motivado en tanto
falta de motivacion del acto que desvincula a una persona que ocupe un cargo de libreque los empleados que ocupan estos cargos cumplen
nombramiento y remocion no es contrario a la Constitucidn.” Ha recalcado, al mismo tiempo, que lafunciones de direccidn, confianza y manejo, y la
no motivacion de esos actos constituye “una excepcion al principio general de publicidad, sin que permanencia en los mismos depende de Ila
ello vulnere derecho fundamental alguno- discrecionalidad del nominador.
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Para establecer la calidad de prepensionado de un servidor publico, los referentes normativos a seguir estan La proteccién de las personas proximas a pensionarse debe

determinados, de una parte, por la fecha del acto administrativo que dispone la supresion y liquidacion de la extenderse a todos los servidores publicos sin importar si son

entidad, y de otra, por el momento en el que la persona adquiriria el reconocimiento a una pension de empleados que ocupan cargos de LNR, para evitar su

jubilacidon, con independencia de la fecha para la cual esté proyectada la liquidacion de la entidad. desvinculacion, ello en los casos de renovacion de la
administracion publica

Para los empleados de libre nombramiento y remocidn, la vinculacién, permanencia y retiro de sus cargos
depende de la voluntad del empleador, quien goza de cierta discrecionalidad para decidir libremente sobre
estos asuntos, siempre que no incurra en arbitrariedad por desviacidon de poder. En el caso objeto de revision,
la declaratoria de insubsistencia del accionante no se produjo en el marco de un proceso de reestructuracion
de la entidad demandada, sino que fue producto de la potestad discrecional de su nominador en razén a la
naturaleza de su cargo, al ser un empleado de libre nombramiento y remocién, con lo cual se comprueba que
no era beneficiario del retén social.

El acto administrativo que desvincula a empleados que ocupan
cargos de LNR, no debe ser motivado en tanto que los
empleados que ocupan estos cargos cumplen funciones de
direccién, confianza y manejo, y la permanencia en los mismos
depende de la discrecionalidad del nominador.

La proteccién constitucional que se deriva del derecho a la estabilidad laboral reforzada se hace extensiva a
todos los procesos de reestructuracion de entidades publicas en todos los 6rdenes, asi como a todos los
empleados publicos independientemente del tipo de nombramiento o vinculacién que tengan con la
administracién. Adicionalmente, de manera general, los trabajadores que aspiren a obtener en sede de tutela
los beneficios indicados, deben acreditar la condicion de vulnerabilidad en la que se encuentran y que ) . L

. . . Ny . .. o procesos de reestructuracion de entidades publicas en todos los
comunicaron oportunamente a la entidad dicha condicion. Reunidos los requisitos sefialados, corresponde al ’, , L
. . . . . .. Ordenes, asi como a todos los empleados publicos
juez de tutela conceder el amparo invocado y, en consecuencia, ordenar el reintegro del accionante; dejar sin . . . . . .,

. . . . . . independientemente del tipo de nombramiento o vinculacién
efecto las indemnizaciones reconocidas; y, el pago de los salarios y prestaciones sociales causadas desde el . .,
. . . . . L que tengan con la administracion.

momento del despido hasta la fecha en que se efectie el reintegro. Lo anterior, sin perjuicio de las
restituciones y compensaciones mutuas a que haya lugar.

La proteccion constitucional que se deriva del derecho a la
estabilidad laboral reforzada se hace extensiva a todos los

La Corte Constitucional considera que la accién de tutela no es el mecanismo procedente para ordenar el
reintegro de una empleada de libre nombramiento y remocidén declarada insubsistente, por cuanto en caso de
demostrarse la ocurrencia de un perjuicio irremediable y la afectacién al minimo vital, convertiria en
inamovibles los cargos de libre nombramiento y remocidn, lo cual va en contravia de los presupuestos
juridicos de dichos cargos que no exigen motivacion para su desvinculacion, los cuales han sido extensamente
analizados a través de esta corporacion.

El acto administrativo que desvincula a empleados que ocupan
cargos de LNR, no debe ser motivado en tanto que los
empleados que ocupan estos cargos cumplen funciones de
direccidn, confianza y manejo, y la permanencia en los mismos
depende de la discrecionalidad del nominador.

El legislador nacional establecié una proteccion especial denominada retén social, segun la cual los servidores

publicos que cumplieran los requisitos para adquirir el derecho a la pensién de vejez dentro de los tres afios

siguientes a la promulgacion de la mencionada ley, no podrian ser retirados del servicio en ejecucion del

programa de renovacion de la administracion publica, que para dicho momento estaba adelantando el

Gobierno Nacional. La proteccidon de las personas proximas a pensionarse debe
“[...] tiene la condicién de prepensionado, y por ende, sujeto de proteccion a la estabilidad laboral reforzada, extenderse a todos los servidores publicos sin importar si son
en el contexto de un programa de renovacion de la administracion publica del orden nacional, el servidor empleados que ocupan cargos de LNR, para evitar su
publico préoximo a pensionarse que al momento en que se dicten las normas que ordenen la supresidon o desvinculacion, ello en los casos de renovacion de la
disolucion de la entidad en la que labora, le falten tres (3) afios 0 menos para cumplir los requisitos requeridos administracion publica

para que efectivamente se consolide su derecho pensional. Esta proteccion se mantendra hasta cuando se

reconozca la pensidn de jubilacidn o vejez, o se de el Ultimo acto de liquidacion de la entidad, lo que ocurra

primero.”
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En los eventos de retiro del servicio opera una discrecionalidad restringida, ya que si bien no se
requiere la motivacion del acto, la propia norma exige que la autoridad haga constar en la hoja
de vida del servidor publico los hechos y las razones que causan la declaratoria de
insubsistencia sin motivacion, controlando la arbitrariedad en esas decisiones (motivacion
posterior). De igual forma, en la Sentencia T-222 de 2005 puso de presente que esta facultad
de nominacion y retiro inmotivado constituye una medida verdaderamente excepcional

Las normas del retén social que se aplicaron a favor de los trabajadores que demostraron la
condicion de madre o padre cabeza de familia y de discapacitados debieron aplicarse también
a los funcionarios con la calidad de prepensionados, como es el caso de la peticionaria, sin que
fuera relevante la naturaleza del nombramiento en el cargo a suprimir.”

La Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico y la carrera
administrativa, reconocidé expresamente, que la competencia para el retiro de los empleos de
carrera es “reglada” y “debera efectuarse mediante acto motivado”, mientras que para el caso
de los empleos de libre nombramiento y remocion aceptd la competencia “discrecional”
mediante “acto no motivado”

La discrecionalidad con que cuenta el nominador respecto de los cargos de libre
nombramiento y remocion no puede ser entendida con un caracter absoluto por cuanto puede
constituirse en un acto arbitrario ajeno al Estado de Derecho. Por el contrario, la
discrecionalidad relativa no estd emparejada con la subjetividad del funcionario nominador
sino que tiene relacién con las circunstancias de hechos, las circunstancias de oportunidad y la
conveniencia que puede darse con la toma de la decisidn; asi las cosas, en principio, los actos
de desvinculacién de las personas que ocupan cargos de libre nombramiento y remociéon no
requieren motivacion y facultan al nominador a remover libremente a quienes lo ocupan.

Para hacer efectiva la protecciéon que garantice el bienestar de la mujer en embarazo que
ocupe un cargo de carrera y de la criatura que esta por nacer, deben tenerse en cuenta los
siguientes presupuestos: (i) no podran ser despedidas durante el periodo de embarazo ni en el
lapso de la licencia de maternidad; (ii) cuando se encuentre el nombramiento en periodo de
prueba, el referido tiempo debera ser interrumpido hasta después de vencida la licencia de
maternidad; (iii) las empleadas que hayan obtenido calificacion no satisfactoria en la
evaluacion de servicios, solo podran ser desvinculadas pasados 8 dias del vencimiento de la
lactancia.

Dice la Corte que si bien la falta de motivacion de los actos
administrativos que desvinculan empleados de LNR nc
desconoce la Constitucion, no significa que la misma
pueda ser arbitraria o caprichosa. Ha reconocido la Corte
que incluso en estos casos opera una discrecionalidac
restringida, ya que si bien no se requiere la motivacion del
acto, la propia norma exige que la autoridad haga constar
en la hoja de vida del servidor publico los hechos y las
razones que causan la declaratoria de insubsistencia sin
motivacion

La determinacion de las personas que son beneficiarias del
retén social incluye a madres y padres cabeza de familia,
discapacitados y las personas préximas a pensionarse sin
importar si son empleados que ocupan cargos de LNR,
para evitar su desvinculacion, ello en los casos de
renovacion de la administracidn publica

El acto administrativo que desvincula a empleados que
ocupan cargos de LNR, no debe ser motivado en tanto que
los empleados que ocupan estos cargos cumplen
funciones de direccidén, confianza y manejo, y Iz
permanencia en los mismos depende de Ia
discrecionalidad del nominador.

Son excepciones a la no motivacion del acto de
desvinculacion de funcionarios en cargos de libre
nombramiento y remocion, aquellos casos en los que se
esté en presencia de un funcionario que reluna los
requisitos para pertenecer al retén social, como padre y
madre cabeza de familia, personas discapacitadas,
personas prepensionadas o se esté en presencia de una
mujer embarazada.

La estabilidad laboral reforzada se aplica tanto a las
mujeres con contrato de trabajo como a la servidora
publica, sin importar si se encuentra sometida al régimen
de LNR. El acto administrativo que ordena Iz
desvinculacion, debe ser motivado.



T-886 de 2011
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MP. Jaime Cérdoba Trivifio. Al respecto la Corte dijo: “en el ordenamiento juridico colombiano, la mujer
trabajadora que se encuentra en estado de embarazo tiene derecho a permanecer en su empleo hasta tanto
el empleador —publico o privado — demuestre la existencia de una justa causa para proceder a la respectiva
desvinculacion. Tratdndose de trabajadoras oficiales o de empleadas del sector privado, la justa causa debe
constar en el permiso de la autoridad laboral competente. En materia de servidoras publicas sometidas al
régimen de carrera o de libre nombramiento y remocién y cualquiera sea el régimen y la institucién a la cual
estén vinculadas, la justa causa debe aparecer claramente expuesta en el acto administrativo a través del
cual se ordena la desvinculacion. En el caso en el cual la trabajadora sea desvinculada sin el cumplimiento de
las formalidades mencionadas, el juez competente debera ordenar el reintegro laboral asi como el pago de
los salarios y prestaciones dejados de percibir.

La estabilidad laboral reforzada se aplica tanto a las mujeres con
contrato de trabajo como a la servidora publica, sin importar si
se encuentra sometida al régimen de LNR. El acto administrativo
que ordena la desvinculacion, debe ser motivado.

Los cargos de libre nombramiento y remocion consisten en el ejercicio de funciones de direccion o manejo, El acto administrativo que desvincula a empleados que ocupan

por lo que la provision de este tipo de empleos supone la escogencia de la persona por motivos personales y cargos de LNR, no debe ser motivado en tanto que los

de confianza, lo que explica la facultad discrecional del nominador quien no tiene necesidad de motivar los empleados que ocupan estos cargos cumplen funciones de

actos de desvinculacion. direccidn, confianza y manejo, y la permanencia en los mismos
depende de la discrecionalidad del nominador.

Las personas en estado de debilidad manifiesta, independiente
de la modalidad de vinculacién, son beneficiarios de Ia
estabilidad laboral reforzada. Si no se cuenta con la mencionada
autorizacion para desvincular a una persona en estado de
debilidad manifiesta, se presume que el despido tuvo como
fundamento la afectacion que padece. La desvinculacién no
puede tener relacion de causalidad con el estado de salud del
actor, limitando la discrecionalidad del empleador para
ocasionar el retiro del empleado de libre nombramiento vy
remocion.

Si no se cuenta con la mencionada autorizacién para desvincular a una persona en estado de debilidad
manifiesta, se presume que el despido tuvo como fundamento la afectacién que padece. La desvinculacién
no puede tener relacion de causalidad con el estado de salud del actor, limitando la discrecionalidad del
empleador para ocasionar el retiro del empleado de libre nombramiento y remocion.

Para la Corte que el cumplimiento de este requisito (motivacién de la insubsistencia) no se reduce a la
enunciacion formal de expresiones genéricas que no expongan la realidad del sustento de la medida. Como
lo ha sostenido esta Corporacion, si bien “en los casos de los empleados de libre remocidn existe una mayor
discrecionalidad, no implica que la administracidn pueda actuar arbitrariamente, invocando razones
abstractas de buen servicio. Una medida de esta indole, debe obedecer a una justificacion minima en cuanto . . . . -
. ) - ., R . . estos casos opera una discrecionalidad restringida, ya que si bien
a la necesidad de atender a la oportuna, eficaz y eficiente prestacién del servicio.” Asi, la mayor libertad “no . L ; .
L . ., L. . e, no se requiere la motivacion del acto, la propia norma exige que
significa que la administracién puede esbozar argumentos genéricos y difusos como justificacion de la . . - . o
. . . . L, . . ..., la autoridad haga constar en la hoja de vida del servidor publico
decisidn, pues aquella debe ser (i) suficiente, (ii) concreta, esto es, debe obedecer a méviles particulares (iii) .
. . L . "los hechos y las razones que causan la declaratoria de
cierta y iv) concurrente al acto que origina el despido. . . L s
insubsistencia sin motivacion

Dice la Corte que si bien la falta de motivacion de los actos
administrativos que desvinculan empleados de LNR no
desconoce la Constitucion, no significa que la misma pueda ser
arbitraria o caprichosa. Ha reconocido la Corte que incluso en

La existencia de vulneracion de la proteccion laboral reforzada proviene de un andlisis probatorio donde el Las personas en estado de debilidad manifiesta, independiente
actor debe demostrar la relacién causal entre la desvinculacidn y la incapacidad o debilidad manifiesta quede la modalidad de vinculacion, son beneficiarios de la
padece. El andlisis probatorio no permite concluir que la actora, quien venia desempenando un cargo de estabilidad laboral reforzada. Si no se cuenta con la mencionada
libre remocion, sea catalogable como persona que amerite especial proteccion constitucional, puesautorizacion para desvincular a una persona en estado de
proximamente va a cumplir 45 afios de edad, no consta que sea madre cabeza de familia, ni que le esté debilidad manifiesta, se presume que el despido tuvo como
afectando alguna limitacion fisica, psiquica o sensorial, debiendo precisarse que la declaracion defundamento la afectacion que padece. La desvinculacion no
insubsistencia no presenta nexo de causalidad con la enfermedad que después se determind, diagnosticada puede tener relacion de causalidad con el estado de salud del
como pielonefritis cronica, que ademas admite un eficiente tratamiento médico, mediante antibidticosactor, limitando la discrecionalidad del empleador para
selectivos, idoneos para controlar tal infeccion bacteriana. ocasionar el retiro del empleado de libre nombramiento vy
remocion.
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El articulo 125 de la Carta dispone que los cargos de libre nombramiento y remocion se exceptian de la
regla general consistente en que los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera
administrativa. Incluso, dichos cargos se caracterizan esencialmente por la discrecionalidad del
nominador para vincular y retirar al servidor de la administracion. Sobre este punto, la jurisprudencia de
la Corte ha advertido que la excepcion en comento guarda una relacion especial con la naturaleza de las
funciones que debe asumir el funcionario, habida cuenta que los cargos de libre nombramiento y
remocion son por regla general empleos de direccion y confianza.

En los procesos de renovacidn de la administracion publica, reestructuracion o liquidacién, deben
garantizarse los derechos fundamentales y constitucionales de los sujetos de especial proteccidn, aunque
éstos tengan una estabilidad laboral precaria por ocupar cargos de libre nombramiento y remocién.

La especial proteccidn constitucional de la trabajadora embarazada, cualquiera que sea el tipo de
vinculacion al Estado, impone una carga argumentativa estricta del acto administrativo que retira del
servicio a la mujer en estado de gravidez, como quiera que corresponde a la administracion demostrar
que la decision no se produce por causas arbitrarias y ajenas al embarazo. En otras palabras, el
nominador que hubiere conocido o debido conocer que la empleada se encontraba en estado de
embarazo adquiere, de inmediato, la obligacion de motivar una eventual decision so pena de que sea
judicialmente ordenado el respectivo reintegro

Se presume que la desvinculacidn de la trabajadora o empleada, se ha efectuado por motivo del
embarazo o lactancia, si se produce sin justificacion suficiente y razonable en los términos de la ley y,
dentro del embarazo o de los tres meses posteriores al parto. Si, en los eventos mencionados, el
empleador o nominador no puede justificar adecuadamente su decisidn, quedara obligado a reintegrar a
la mujer a su puesto de trabajo y a pagarle los emolumentos e indemnizaciones a que haya lugar

La mujer embarazada tiene un derecho constitucional a una estabilidad laboral reforzada, pues una de las
manifestaciones mas claras de discriminacion sexual ha sido, y sigue siendo, el despido injustificado de
las mujeres que se encuentran en estado de gravidez, debido a los eventuales sobrecostos o
incomodidades que tal fendmeno puede implicar para las empresas.

El acto administrativo que desvincula a empleados que ocupan
cargos de LNR, no debe ser motivado en tanto que los
empleados que ocupan estos cargos cumplen funciones de
direccién, confianza y manejo, y la permanencia en los mismos
depende de la discrecionalidad del nominador.

La proteccidn de las personas en estado de vulnerabilidad debe
extenderse a todos los servidores publicos sin importar si son
empleados que ocupan cargos de LNR, para evitar su
desvinculacidon, ello en los casos de renovacion de la
administracién publica. Ante la ausencia de motivacion expresa
del acto administrativo de insubsistencia mediante el cual el
accionante fue retirado del servicio, ni la debida constancia en la
hoja de vida, aportada por la parte accionada ademas de haberse
producido durante los efectos de la garantia especial del “retén
social”, se presume que la desvinculacién del accionante se
produjo como consecuencia del proceso de reestructuracién del
que fue objeto la entidad.

La estabilidad laboral reforzada se aplica tanto a las mujeres con
contrato de trabajo como a la servidora publica, sin importar si
se encuentra sometida al régimen de LNR. El acto administrativo
que ordena la desvinculacion, debe ser motivado.

La estabilidad laboral reforzada se aplica tanto a las mujeres con
contrato de trabajo como a la servidora publica, sin importar si
se encuentra sometida al régimen de LNR. El acto administrativo
que ordena la desvinculacion, debe ser motivado.

Las personas en estado de debilidad manifiesta (embarazadas,
lideres sindicales, minusvalidos), independiente de la modalidad
de vinculacidon, son beneficiarios de la estabilidad laboral
reforzada. Si no se cuenta con la mencionada autorizacion para
desvincular a una persona en estado de debilidad manifiesta, se
presume que el despido tuvo como fundamento la afectacion
que padece. La desvinculacion no puede tener relacion de
causalidad con el estado del actor, limitando la discrecionalidad
del empleador para ocasionar el retiro del empleado de libre
nombramiento y remocidn.



SU-071 de 2013

T-639 de 2013

T-317-2013

T-716-2013

T-686-2014

Las personas en estado de debilidad manifiesta (embarazadas,
lideres sindicales, minusvalidos), independiente de la modalidad de
la mujer embarazada tiene un derecho constitucional a una estabilidad laboral reforzada, pues una de las vinculacion, son beneficiarios de la estabilidad laboral reforzada. Si
manifestaciones mas claras de discriminacidn sexual ha sido, y sigue siendo, el despido injustificado de las mujeres no se cuenta con la mencionada autorizacion para desvincular a una
que se encuentran en estado de gravidez, debido a los eventuales sobrecostos o incomodidades que tal fenémeno persona en estado de debilidad manifiesta, se presume que el
puede implicar para las empresas”. despido tuvo como fundamento la afectacién que padece. La
desvinculacién no puede tener relacion de causalidad con el estado
del actor, limitando la discrecionalidad del empleador para
ocasionar el retiro del empleado de libre nombramiento y remocion.

El legislador en el articulo 240 de la misma disposicion establecié que, para que el empleador pueda proceder a

despedir a la mujer en estado de gravidez o en periodo de lactancia, debe solicitar previamente una autorizacion La estabilidad laboral reforzada se aplica tanto a las mujeres con
ante el Inspector del Trabajo o el Alcalde Municipal en los lugares en donde no existiere aquel funcionario. Esta contrato de trabajo como a la servidora publica, sin importar si se
autoridad sélo podrd otorgar el permiso si el despido se enmarca en algunas de las justas causas que tiene el encuentra sometida al régimen de LNR. El acto administrativo que
empleador para dar por terminado el contrato de trabajo, evitando de esta forma que el despido seaordena la desvinculacidn, debe ser motivado.

discriminatorio en razén al embarazo o que recientemente dio a luz.

La facultad discrecional que tiene la administracion para desvincular funcionarios de libre nombramiento y

remocion no es sinénimo de arbitrariedad ni indica que pueden adoptarse decisiones sin fundamento alguno, toda

vez que dicha potestad exige, de un lado, que la decisién responda a los fines de la norma que otorga la facultad y,

del otro, la proporcionalidad entre los hechos respecto de los cuales se pronuncia la administracion y laEl acto administrativo que desvincula a empleados que ocupan
consecuencia juridica que se genera. Asi las cosas, siendo la confianza un factor determinante a la hora de vincular cargos de LNR, no debe ser motivado en tanto que los empleados
funcionarios en cargos de libre nombramiento y remocidn, su pérdida constituye una razdn justificada para que la que ocupan estos cargos cumplen funciones de direccidn, confianza
administracion dé por terminada la relacidn laboral con el empleado publico y de esta forma garantice tanto lay manejo, y la permanencia en los mismos depende de la
prestacion del buen servicio como la satisfaccion del interés publico. En ese entendido, cuando la decision de discrecionalidad del nominador.

insubsistencia es consecuencia de actuaciones del servidor que contribuyeron a que su nominador perdiera la

confianza en él, el acto no puede catalogarse como arbitrario o dictado con desviacion de poder

La Corte ha advertido que los sujetos de especial proteccién constitucional estan investidas de un fuero de

estabilidad laboral reforzada que exige en el caso de la administracion oficial, la motivacion del actolas personas en estado de debilidad manifiesta (embarazadas,
administrativo que declara la insubsistencia del empleado de libre nombramiento y remocién. En este tema, la lideres sindicales, minusvalidos), independiente de la modalidad de
jurisprudencia ha sido cuidadosa al sefialar que lo anterior no significa de ninguna manera, que no se pueda vinculacion, son beneficiarios de la estabilidad laboral reforzada. Si
ejercer la facultad para el retiro de los servidores que ejercen los empleos en los que el nominador cuenta con no se cuenta con la mencionada autorizacion para desvincular a una
mayor discrecionalidad para realizar el despido, sino que, en el caso especial de los sujetos que estan investidos de persona en estado de debilidad manifiesta, se presume que el
especial proteccidn constitucional, dicha discrecionalidad, debe acompasarse con las especiales consideraciones despido tuvo como fundamento la afectacién que padece. La
que envuelve la situacidn del sujeto de la medida administrativa. Razones por las que su potestad de remocién no desvinculacion no puede tener relacién de causalidad con el estado
puede acudir simplemente a argumentos genéricos y difusos acerca de la justificacion de la decisidn, pues esta del actor, limitando la discrecionalidad del empleador para
debe ser (i) suficiente, (ii) concreta, esto es, debe obedecer a moviles particulares, (iii) cierta y (iv) concurrente al ocasionar el retiro del empleado de libre nombramiento y remocion.
acto que origina el despido.

Que una facultad sea discrecional no significa que esté exenta de cumplir los principios y reglas establecidas en la

Constitucion ni los fines esenciales del Estado, lo cual excluye de plano la arbitrariedad. No se olvide que en el Dice la Corte que si bien la falta de motivacion de los actos
Estado de derecho las competencias son regladas y, por tanto, las facultades discrecionales son excepcionales y administrativos que desvinculan empleados de LNR no desconoce la
restringidas. De manera que el ejercicio de ellas debe dirigirse a obtener una mejor calidad y la eficiente Constitucién, no significa que la misma pueda ser arbitraria o
prestacion de la funcidn publica asignada, como la norma acusada expresamente lo sefiala. De manera que en caprichosa. Ha reconocido la Corte que incluso en estos casos opera
estos casos, opera una discrecionalidad restringida, “ya que si bien no se requiere la motivacion del acto, la propia una discrecionalidad restringida, ya que si bien no se requiere la
norma exige que la autoridad haga constar en la hoja de vida del servidor publico los hechos y las razones que motivacion del acto, la propia norma exige que la autoridad haga
causan la declaratoria de insubsistencia sin motivacién, controlando la arbitrariedad en esas decisiones constar en la hoja de vida del servidor publico los hechos y las
(motivacién posterior)” razones que causan la declaratoria de insubsistencia sin motivacion



T-972-2014

T-718-2014

T-138 de 2015

C-618-2015

Las personas en estado de debilidad manifiesta (embarazadas,
lideres sindicales, minusvalidos), independiente de la modalidad
de vinculacidon, son beneficiarios de la estabilidad laboral
reforzada. Si no se cuenta con la mencionada autorizacion para
desvincular a una persona en estado de debilidad manifiesta, se
presume que el despido tuvo como fundamento la afectacion
que padece. La desvinculacion no puede tener relaciéon de
causalidad con el estado del actor, limitando la discrecionalidad
del empleador para ocasionar el retiro del empleado de libre
nombramiento y remocion.

No estd protegida por la legislacion que regula el retén social de los prepensionados cuando el retiro del
servicio no obedecid a la liquidacidon o reestructuracion de la entidad para la cual laboraba, sino que el
mismo ocurrié por razones de confianza; y con la declaratoria de insubsistencia , esta no impide cumplir a
cabalidad con los requisitos necesarios para acceder a la pension, ya que para la fecha del retiro la
accionante tenia laborados y cotizados mas de 26 afios, quedandole pendiente solo el cumplimiento de la
edad requerida para alcanzar el estatus de pensionada. Con ello desaparece la urgencia de la proteccion de
los derechos invocados por via de tutela.

Las personas en estado de debilidad manifiesta (adultos
mayores), independiente de la modalidad de vinculacién, son
No se considera razonable desvincular del servicio a una persona mayor que ha alcanzado la edad de retiro beneficiarios de la estabilidad laboral reforzada. Si no se cuenta
forzoso, cuando antes no se ha logrado garantizar su minimo vital, ya sea a través de alguna de las con la mencionada autorizacién para desvincular a una persona
prestaciones que para el efecto dispone el sistema de seguridad social, o mediante cualquier otro beneficio en estado de debilidad manifiesta, se presume que el despido
dirigido a proveer los recursos suficientes para satisfacer las necesidades basicas de la poblaciéon de la tuvo como fundamento la afectacion que padece. La
tercera edad. desvinculacion no puede tener relacion de causalidad con el
estado del actor, limitando la discrecionalidad del empleador
para ocasionar el retiro del empleado de libre nombramiento y

remocion.

¢ Cuando una trabajadora/afiliada es desvinculada de la ejecucidn de un contrato sindical encontrandose
embarazada o en periodo de lactancia es evidente la afectacion de uno o varios derechos fundamentales. En
primer lugar es importante recordar que, como se dijo anteriormente, la proteccion a la estabilidad laboral
reforzada para mujer embarazada o lactante es procedente independientemente del tipo de contrato por La estabilidad laboral reforzada se aplica tanto a las mujeres con
medio del cual se encuentra vinculada. Para hacer efectiva la proteccion en aquellas relaciones que no  contrato de trabajo como a la servidora publica, sin importar si
revisten la naturaleza de laborales, como se expuso anteriormente, deben asimilarse estas “a una relacion se encuentra sometida al régimen de LNR. El acto administrativo
laboral sin condiciones especificas de terminacidn; categoria esta que se ha concretado en las normas legales que ordena la desvinculacion, debe ser motivado.
como punto de partida para la aplicacion de la proteccidn contenida en el denominado fuero de
maternidad”

La discrecionalidad del empleador es, entonces de “alto grado” respecto de los empleados de libre

nombramiento y remocidn que pueden ser retirados “en cualquier momento de su cargo”, como ya lo habia

anotado la Corte en su Sentencia C-514 de 1994, al indicar que las excepciones a la carrera administrativa

“solamente encuentran sustento en la medida en que, por la naturaleza misma de la funcién que se El acto administrativo que desvincula a empleados que ocupan
desempeniia, se haga necesario dar al cargo respectivo un trato en cuya virtud el nominador pueda disponer cargos de LNR, no debe ser motivado en tanto que los
libremente de la plaza, nombrando, confirmando o removiendo a su titular por fuera de las normas propias empleados que ocupan estos cargos cumplen funciones de
del sistema de carrera”. Desde luego, el ejercicio de la amplia discrecionalidad del nominador debe estar direccion, confianza y manejo, y la permanencia en los mismos
exento de “arbitrariedad por desviacion de poder”, pues, de cualquier modo, “la permanencia o depende de la discrecionalidad del nominador.

desvinculacion de una persona de libre nombramiento y remocién obedece a razones de buen servicio y de

confianza, segun el caso, sin que la discrecionalidad de la administracidon pueda tornarse en arbitrariedad”
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CONCLUSIONES

Conforme con lo dispuesto por la Corte Constitucional:

Es inmotivado

Cuenta con presuncion legal de estar fundamentado en la
prestacion del Servicio

Debe ser Motivado
No cuenta con presuncion Legal




 Si el acto no cuenta con la debida motivacion en los casos
de Mujeres embarazadas, Pre-pensionados, Reten Social,
Discapacitados, Fuero Sindical, Madres / Padres Cabeza de
Familia y Adulto Mayor, se presume que el despido tuvo
como fundamento dichas situaciones.

* Debe dejarse constancia en la hoja de vida del funcionario
* De los hechos
* De las razones

Que causan la declaratoria de insubsistencia sin motivacion.



El acto debe contar con la autorizacion de la Autoridad
competente

Adulto Mayor
Fuero Sindical

El acto debe ser motivado en los casos de:
Mujeres embarazadas

Discapacitados

Madres / Padres Cabeza de Familia

Reten Social
Pre-pensionados
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Declaratoria de Insubsistencia por Facultad
Discrecional

Consideraciones hechas por el Consejo de Estado.

“*La Sentencia 1629-01 de 2002 precisé que el acto por el cual se establece el
retiro del servicio de un empleado de libre nombramiento remocion
procede frente al derecho a la relativa estabilidad, no existiendo en estos
casos limitacion alguna a la Facultad Discrecional, posicion limitada por la
sentencia 2339-15 de 2016, donde se deja de presente que en estos caso
debe motivarse el acto.

**De igual forma el Consejo de Estado ha mantenido, acorde con Ia
jurisprudencia revisada, que no limitan la facultad discrecional del nominador:
fi) La enfermedad grave (Fallo 1928-13 de 2013), (ii) la expectativa pensional o
a calidad de pre-pensionado (Fallo 2012-00337 de 2005, Fallo 1816-09 de
2012, Fallo 1928-13 de 2013, Fallo 3685-13 de 2016), (iii? las altas
capacidades, (iv() los logros académicos o (v) el buen desempefio (Fallo 0752-
09 de 2011), (vi) las calificaciones superiores en el desempefio de las
funciones o el cumplimiento efectivo de las mismas (Fallo 1928-13 de 2013),
ni (vii) los casos de reten social, ya que dicho derecho se presenta Unicamente
como garantia de estabilidad para los funcionarios publicos que se encuentran
proximos a pensionarse y que se ven sujetos a un proceso de reestructuracion
dentro del ente publico al que se encuentran adscritos (Fallo 2012-00337 de
2005, Fallo 1585-08 de 2012, Fallo 1781-12 de 2012, Fallo 1928-13 de 2013,
Fallo 2113-10 de 2013, Fallo 1928-13 de 2013).
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“*Respecto de personas con calidad de Pre-pensionados, se
resalta el Fallo 0037-10 de 2013, donde el Consejo de Estado
reconoce que el empleado de LNR, al ser prepensionado se
convierte en sujeto de especial proteccion constitucional,
limitando la facultad del nominador para declarar su
insubsistencia, refirio el Consejo de Estado en dicha
providencia “E/ simple hecho de cumplir con los requisitos
para acceder al reconocimiento de la pension de jubilacion,
no puede considerarse motivo suficiente para que la entidad
nominadora en uso de la facultad discrecional de la cual se
encuentra revestida, pueda retirarlo del servicio mediante la
declaratoria de insubsistencia, mas aun cuando en aplicacion
del principio de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de
la Constitucion Politica, tiene la posibilidad de permanecer en
el servicio y de mejorar el quantum pensional si asi lo
considera pertinente”. Con lo cual, se visibiliza diferencias
latentes con el criterio jurisprudencial demarcado por Ia
Corte Constitucional



“*La facultad discrecional puede ser ejercida en cualquier momento, sin
necesidad de motivar el acto ya que este cuenta con presuncion legal de
haberse expedido en aras del buen servicio publico (que admite prueba en
contra), sin la necesidad de agotar proceso previo, lo anterior ha sido dispuesto
en multiples providencias como los son 0438-2005 de 2008, 2447-07 de 2008,
4425-04 de 2008, 0653-10 de 2010, 0734-10 de 2011, 0873-09 de 2011, 1587-
09 de 2011, 1302-10 de 2011, 0752-09 de 2011, 1781-12 de 2012, 1060-12 de
2012, 0262-10 de 2012, 0014-12 de 2012, 01325-01 (AC) de 2012,0275-09 de
2012, 1293-09 de 2012, 0727-10 de 2012, 1041-09 de 2012, 2020-09 de 2012,
1656-09 de 2012, 1683-09 de 2012, 1584-09 de 2012, 1663-09 de 2012, 1132-
08 de 2012, 1752-12 de 2013, 2475-12 de 2013, 0471-11 de 2013, 2445-12 de
2013, 2458-12 de 2013, 0706-11 de 2013, 0888-11 de 2013, 0195-12 de 2013,
2445-12 de 2013, 0224-13 de 2013, 1928-13 de 2013, 0224-13 de 2013, 1278-
11 de 2013, 01212-01 (AC), 0719-13 de 2014, 1132-13 de 2014, 0193-12 de
2015, 1471 de 2014, 2274-10 de 2015, 3685-13 de 2016, 2339-15 de 2016,
2593-13 de 2016, 45544 de 2016



< Las por
primera vez declararon no procedente el ejercicio de la facultad
discrecional en los casos de Estado de Gravidez o Embarazo,
extendiendo sus efectos hasta 3 meses después del parto.

**»En fallos siguientes determind el Consejo de Estado que los actos
de declaratoria de insubsistencia de Empleado de Libre
Nombramiento y Remocion por facultad discrecional que estén
motivados en la falta de confianza legitima, intereses de orden
personal o para favorecer intereses de terceros, no son
procedentes. Como lo fue previsto en las



De igual manera, ha sido recurrente para el Consejo
de Estado referir que la omision de la constancia en
la hoja de vida del empleado de LNR, de las razones
qgue llevaron a la declaratoria de insubsistencia, no
genera la nulidad del acto de insubsistencia del
nombramiento, como tampoco es requisito de
existencia y validez del mismo, tal como se evidencia
en los



**Se limita de igual manera parcialmente la facultad
discrecional del nominador en:

»A) Los casos de aplicacidon de la Ley de Garantias Electorales,
debido a la prohibicion de modificar la ndmina de las
entidades dentro de los cuatro meses anteriores a las
elecciones Presidenciales, del Congreso de la Republica, de
Asambleas y Concejos, Gobernadores y Alcaldes y demas
comicios electorales

»B) Por la condicién de madre cabeza de familia dentro de los
procesos de reestructuracion

»C) Los casos de estabilidad reforzada



*»* Respecto al acto de comunicacién de la declaratoria de insubsistencia por facultad
discrecional, en , establecio que frente al
mencionado acto no procede recurso alguno, al tener solo un caracter de
comunicacion.

“La dispuso, ademas de que la facultad
discrecional procede frente a casos de expectativa pensional, que:

La Facultad discrecional tiene como limites la razonabilidad, la
racionalidad, la proporcionalidad vy el actuar en pro de la satisfaccion
del interés general.

Debe dejarse constancia en la hoja de vida del funcionario de manera
Suficiente
Concreta
Cierta
Concurrente al acto que origina el despido
No basado en razones genéricas o abstractas.
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y
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Facultad Discrecional
Empleados de LNR



1629-01 de 2002

2012-00337 de
2005

0438-2005 de
2008

2447-07 de 2008

El acto por el cual se establece el retiro del servicio de un empleado de libreEl derecho a la relativa estabilidad laboral no limita en
nombramiento y remocidn tiene presuncidn de legalidad, no procede el derecho a la ninguna manera la Facultad Discrecional

relativa estabilidad por la naturaleza misma del cargo al ser de libre nombramiento y

remocion, por lo cual esta amparado por la facultad discrecional del nominador.

1. La declaratoria de insubsistencia de un empleado de libre nombramiento yLa Declaratoria de Insubsistencia de empleados de libre
remocion por facultad discrecional es procedente inclusive en tratdndose de casos de nombramiento y remocion procede inclusive frente a
Pre-pensionados, ya que solo en vigencia de procesos de restructuracionPre-pensionados.

administrativa, el retén social es extensible a los empleados que ocupan cargos de

libre nombramiento y remocion.

2. La accion de amparo constitucional no es el mecanismo adecuado para obtener un

reintegro al servicio, pues el legislador ha previsto otros mecanismos de defensa

judicial como lo es la accidn de nulidad y restablecimiento del derecho.

La facultad discrecional puede ser ejercida en cualquier momento y sin necesidad de La Declaratoria de insubsistencia goza de la presuncion
motivar el acto, el cual goza de la presuncion legal de haberse expedido en aras dellegal de haberse expedido en aras del buen servicio. No
buen servicio publico, concepto que comprende diferentes criterios y politicas de requiere motivacidn, procedimiento o tramite previo.
administracion publica. O sea que la declaratoria de insubsistencia de un

nombramiento no requiere nada diferente a la consideracién subjetiva del nominador

sobre la existencia de alguna razén de buen servicio. Entonces, la declaratoria de

insubsistencia de un nombramiento no implica, necesariamente, reprensién con

ocasion del desempefio de las funciones del empleo, ni por mala conducta, o falta

disciplinaria. En consecuencia, si para ejercer la potestad discrecional de remocién no

se requiere adelantar ningun procedimiento ni tramite previo, mal puede afirmarse

violacion del debido proceso y derecho de defensa porque la administracion no

culminé el proceso disciplinario.

Hay una amplia facultad o margen de libertad para que la Administracién elija a losEn razén a la prestacién del buen servicio publico, el
funcionarios que en su sentir desempefiardn una mejor tarea en pro del buen serviciointerés del particular debe ceder ante el interés
publico que prestan y del cumplimiento de los fines que se le han encomendado, porinstitucional, siendo viable la declaratoria de
ello resulta razonable en aras del interés de la institucidn, al cual debe ceder el interés insubsistencia del empleado de libre nombramiento y
particular, que el nominador en ejercicio de su potestad discrecional pueda retirar del remocion.

servicio a los funcionarios de libre nombramiento y remocién para reacomodar su

equipo.



2455-07
de 2008

4425-04
de 2008

0653-10
de 2010

0734-10
de 2011

No es procedente la Facultad discrecional frente a empleadas de librela Facultad discrecional se ve limitada en los

nombramiento y remocién o nombradas en provisionalidad que se encuentren encasos en que el empleado de libre

estado de embarazo, ya que no pueden ser retiradas del servicio sino hasta tresnombramiento y remocién se encuentre en

meses después del parto o una vez vencida la licencia remunerada. estado de Embarazo o en el termino de tres
meses posterior al parto.

Los cargos de libre nombramiento y remociéon pueden ser declaradosla facultad discrecional procede en cualquier
insubsistentes en cualquier tiempo mediante acto que no requiere motivacion, Latiempo, el acto cuenta con presuncion legal y es
presuncion de legalidad puede desvirtuarse demostrando que el retiro no se dioinmotivado.

por razones del servicio.

La facultad discrecional permite que los empleados de libre nombramiento y La facultad discrecional procede frente a
remocion puedan ser retirados de sus funciones, con el fin de garantizar el buenempleados de libre nombramiento, ya que estos
servicio publico, es decir, ese vinculo no genera ningun tipo de estabilidad, ano cuentan con ningun tipo de estabilidad
menos que exista una limitacion de orden legal, la cual debe ser alegada ylaboral, salvo exista una limitacion de orden
demostrada. Igualmente no es requisito adelantar proceso disciplinario, toda vezlegal.

que la funcion correctiva y la funcién discrecional tienen distintos fines.

La declaratoria de insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y La presuncion legal del acto que comunica la
remocion es procedente de manera inmotivada, sin procedimientos odeclaratoria de insubsistencia por Facultad
condiciones, esta goza de presuncion de legalidad, sin embargo es susceptible de Discrecional no es absoluta, toda vez que, puede
ser desvirtuada presentando pruebas que tiendan a tacharla. las altasser desvirtuaday admite prueba en contrario.
capacidades, los logros académicos que pueda tener el empleado o el buen

desempefiio, no generan por si solas fuero alguno de estabilidad ni pueden limitar

la potestad discrecional que el ordenamiento le concede al nominador.



0873-09
de 2011

1302-10
de 2011

1587-09
de 2011

0752-09
de 2011

e El nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo que noEl acto administrativo que desvincula a
pertenezca a una carrera, puede ser declarado insubsistente libremente por laempleados que ocupan cargos de LNR, no debe
entidad nominadora, sin necesidad de motivar la decisidon, atributo del derechoser motivado en tanto que los empleados que
publico conocido como facultad discrecional, asi lo dispone por ejemplo elocupan estos cargos cumplen funciones de
numeral 2 del articulo 17 del Decreto Ley 261 de 2000. Sin embargo, si bien esdireccién, confianza y manejo, y la permanencia
innegable que un acto expedido en ejercicio de la facultad discrecional seen los mismos depende de la discrecionalidad
presume expedido en beneficio del buen servicio publico, tal presuncién sedel nominador.

puede desvirtuar a través de la accidon contenciosa correspondiente.

El presente asunto no existe discusidon sobre el hecho de que el actor era unEl acto administrativo que desvincula a

empleado de libre nombramiento y remocion y en tal virtud su nombramiento empleados que ocupan cargos de LNR, no debe

podia ser declarado insubsistente en cualquier momento en uso de la facultadser motivado en tanto que los empleados que

discrecional, la cual se presume ejercida en aras del buen servicio publico. ocupan estos cargos cumplen funciones de
direccién, confianza y manejo, y la permanencia
en los mismos depende de la discrecionalidad
del nominador.

Si bien la facultad discrecional permite el retiro de funcionarios que ejercen unDiscrecionalidad no es absoluta, debe estar
cargo de libre nombramiento, esta no es absoluta, toda vez que debe seguir losfundamentada en la mejora del servicio y en el
lineamientos de la Ley, puesto que el retiro debe estar fundamentado en lainterés general.

mejora del servicio y en el interés general, la falta de confianza injustificada no es

razon aceptable para tomar ese tipo de determinaciones, puesto que con ella se

incurre en desviacion de poder, al ser los motivos del retiro percepciones

personales alejadas del objetivo normativo fijado por el Estado, es decir, la buena

prestacion del servicio.

La facultad discrecional permite retirar del servicio a un empleado que ejerza un El hecho de que el funcionario cumpla con sus
cargo de libre nombramiento y remocion sin motivacién, contando el acto condeberes, no le genera fuero de estabilidad en el
presuncion de legalidad que admite prueba en contrario, el hecho de que elempleo y, por lo tanto, no limita el poder de
funcionario cumpla con sus deberes, no le genera fuero de estabilidad en ellibre remocién para el retiro por voluntad del
empleo y, por lo tanto, no limita el poder de libre remocién para el retiro pornominador facultado para ello.

voluntad del nominador facultado para ello, igualmente no es necesario para

declarar la insubsistencia de un empleado que ejerce un cargo de libre

nombramiento y remocién adelantar proceso disciplinario.



1060-12
de 2012

0262-10
de 2012

1781-12
de 2012

1816-09
de 2012

Esta Corporacion ha manifestado que el empleado que ocupe un cargo de libre La facultad discrecional procede frente a
nombramiento y remocion, como es el caso del sefior Chaverra Pérez, no tieneempleados de libre nombramiento, ya que
ningun fuero de estabilidad, y por lo tanto, es un acto que goza de toda laestos no cuentan con ningln tipo de
presuncion de legalidad. Quiere decir entonces, que resulta evidente que suestabilidad laboral, salvo exista una limitacion
desvinculacion podia efectuarse a través del mecanismo de insubsistencia, dadasde orden legal.

las necesidades del servicio.

La actora desempefiaba un cargo de confianza y manejo, tal como se pudo El acto administrativo que desvincula a
constatar en el manual de funciones y requisitos allegados al expediente y porempleados que ocupan cargos de LNR, no
haber sido vinculada bajo la modalidad de empleada de libre nombramiento ydebe ser motivado en tanto que los empleados
remocion, podia ser retirada del servicio sin la necesidad de motivar el acto deque ocupan estos cargos cumplen funciones
desvinculacion, pues la ley ha establecido un tratamiento especial para que estosde direccidn, confianza y manejo, y Ia
cargos sean ejercidos sdlo por aquellas personas que el nominador llame para que permanencia en los mismos depende de la
lo acompaiien en su gestion, en razon del alto grado de confiabilidad que debediscrecionalidad del nominador.

depositar. Corolario de lo expuesto, el nominador en ejercicio de su potestad

discrecional- puede retirar del servicio a funcionarios de libre nombramiento y

remocidn para reacomodar su equipo de trabajo. Ello implica un cierto margen de

libertad, para decidir con qué funcionarios cumple mejor la funcién publica en

procura de los fines encomendados a la entidad a su cargo.

La facultad discrecional debe propender por lograr la funcion administrativa, estaEl retiro debe cumplir con unos requisitos
misma se encuentra al servicio de los intereses generales y se desarrolla conobjetivos y debe estar inspirado en razones del
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, buen servicio.

celeridad, imparcialidad y publicidad. El retiro ademas de cumplir con los

requisitos objetivos de la ley debe estar inspirado en razones del buen servicio.

Es necesario precisar que estar préximo a consolidar el status pensional, con ella insubsistencia del empleado de LNR no se
cumplimiento de la edad requerida, no produce un fuero de estabilidad relativa enlimita por tener la calidad de prepensionado,
el empleo. El buen desempefio de los funcionarios publicos tampoco esdicha situacion no produce un fuero de
circunstancia que genere fuero de estabilidad, ni es obstdculo para que laestabilidad relativa en el empleo
administracién pueda prescindir de los servicios de empleados, ya que bien

pueden existir otros motivos que a juicio del nominador no constituyan plena

garantia de la eficiente prestacion del servicio y que hagan necesaria la

desvinculacion.



1585-08 de
2012

1592-10 de
2012

La Ley 812 de 2003 dispuso expresamente que los beneficios otorgados con el reténLos beneficios otorgados con el retén social se
social se aplicarian a los servidores publicos retirados a partir del 12 de septiembre de aplicarian a los servidores publicos en general
2002, como anteriormente se anotd, y hasta el 31 de enero de 2004, salvo en loindependiente del tipo de vinculaciéon. Ley 790
relacionado con los servidores proximos a pensionarse cuya garantia debia respetarsede 2002 establecid una proteccién especial a
hasta que se produjera el reconocimiento de la pension de jubilacidn o vejez, seginfavor de un grupo especifico de empleados,
fuere el caso. De la misma forma, se hace necesario precisar que la contabilizacién de consistente en la prohibicion de retirar del
los tres (3) afos a partir de los cuales una persona adquiere la calidad deservicio a las madres cabeza de familia sin
“prepensionado”, de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, no parte dealternativa econdmica, a las personas con
la fecha de entrada en vigencia de la Ley 790 de 2002 sino de la reestructuracion limitaciones fisicas, mentales, visuales o auditivas
efectiva de la entidad, por tratarse de una interpretacién mds favorable encaminada ay a los servidores que cumplan con la totalidad de
garantizar la proteccién de los derechos fundamentales de los préximos a pensionarse. los requisitos de edad y tiempo de servicio, para
disfrutar de su pensién de jubilacion o de vejez
¢ No obstante, la citada Ley 790 de 2002 establecié una proteccidn especial a favor de “en el término de tres (3) afios contados a partir
un grupo especifico de empleados, consistente en la prohibicién de retirar del servicio ade la promulgacién de la presente ley”. Limitando
las madres cabeza de familia sin alternativa econémica, a las personas con limitacionesen ese sentido la facultad discrecional del
fisicas, mentales, visuales o auditivas y a los servidores que cumplan con la totalidad de nominador.
los requisitos de edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pensién de jubilacién o
de vejez “en el término de tres (3) afios contados a partir de la promulgacién de la
presente ley” (articulo 12).

En relacion con el cargo que hace la demandante, del no registro en la hoja de vida de La omision de la constancia en la hoja de vida del
las razones para declararla insubsistente, es evidente que tal omisién no tiene laempleado de LNR, de las razones que llevaron a la
capacidad de viciar la declaratoria de insubsistencia, pues dicha constancia no hacedeclaratoria de insubsistencia, no generan la
parte del acto administrativo, y si la ley permite la remocién del empleado sin consignarnulidad del acto de insubsistencia del
los motivos, mal puede ser causa de anulacidn no dejar registradas las razones paranombramiento, como tampoco es requisito de
declarar la insubsistencia. La jurisprudencia ha sido uniforme en el sentido de que la existencia y validez del mismo

falta de anotacién del hecho y las causales de remocidn del empleado en su hoja de vida

no generan la nulidad del acto de insubsistencia del nombramiento, como tampoco es

requisito de existencia y validez del mismo, ya que es una actuacidn posterior e

independiente del retiro del servicio, consagrada con otros objetivos. Las anotaciones

mencionadas y el registro posterior que se hace con fundamento en ellas, no tienen

relacidn alguna con la existencia y validez del acto declaratorio del retiro del servicio y

menos con la operancia de la presuncién de legalidad de que el retiro se decreta en aras

del mejoramiento del servicio.



0461-09
de 2012

00476-01
AC de
2012

0037-10
de 2013

0195-12
de 2013

Para la Sala es claro que los Gerentes o Directores de las entidades descentralizadas como lalLimita la facultad discrecional del nominador para

demandada, estan llamados a respetar la prohibicién de modificar la némina de su respectiva declarar la insubsistencia de empleados de LNR, la

entidad, dentro de los cuatro meses anteriores a la elecciones Presidenciales, de Congreso de la prohibicidn de modificar la nédmina de su respectiva

Republica, de Asambleas y Concejos, Gobernadores y Alcaldes y demas comicios electorales, entidad, dentro de los cuatro meses anteriores a la

restriccion que de no ser acatada, apareja en el actuar administrativo un vicio de nulidad por elecciones Presidenciales, de Congreso de la Republica,

violacién de la ley, al tenor del articulo 84 del C.C.A. de Asambleas y Concejos, Gobernadores y Alcaldes y
demas comicios electorales, restriccion que de no ser
acatada, apareja en el actuar administrativo un vicio de
nulidad por violacién de la ley

En el presente procede la accidn de tutela, por cuanto, por una parte, se trata de proteger laSe limita la facultad discrecional del nominador en los
condiciéon de madre cabeza de familia, asi como los derechos fundamentales de los menores de casos en que el empleado de LNR sea un sujeto de
edad que se encuentran a su cargo y que han sido vulnerados por la Resolucién 1525 del 1 de julio especial proteccién constitucional y con estabilidad
del 2011 de la Alcaldia del Distrito de Santa Marta, al declarar insubsistente a la accionante. Lalaboral reforzada, protegiéndolo e impidiendo Ila
alcaldia, ciertamente, desconocid la proteccién que por su estado de salud debia recibir, por posibilidad de ser desvinculado mientras se encuentre
cuanto al encontrarse en estado de incapacidad al momento de ser declarada insubsistente, se en dicho estado de incapacidad.

afectd su derecho concreto a la estabilidad laboral y se violé la proteccidon reforzada que se

encuentra en cabeza de todo servidor publico de libre nombramiento y remocién a no ser

desvinculado del cargo hasta tanto no se supere dicha situacion de vulnerabilidad.

En este caso hay prueba suficiente para demostrar que el nominador desbordé el ejercicio de laEl empleado de LNR al ser prepensionado, se convierte
facultad discrecional que la ley le confiere, circunstancia que demuestra que la insubsistencia fueen sujeto de especial proteccion constitucional,
expedida sin justificacion alguna, desconociendo lo establecido en el articulo 36 del C.C.A. Delimitando la facultad discrecional del nominador para
conformidad con la reiterada jurisprudencia de esta Corporacidn, que tales circunstancias lodeclarar la insubsistencia. El simple hecho de cumplir
convierten en un sujeto de especial proteccidn a los que se refiere el articulo 13 de la Constitucidn, con los requisitos para acceder al reconocimiento de la
qgue no puede ser desconocida por la Sala y que el simple hecho de cumplir con los requisitos para pensidn de jubilacién, no puede considerarse motivo
acceder al reconocimiento de la pension de jubilacién, no puede considerarse motivo suficiente suficiente para que la entidad nominadora en uso de la
para que la entidad nominadora en uso de la facultad discrecional de la cual se encuentrafacultad discrecional de la cual se encuentra revestida,
revestida, pueda retirarlo del servicio mediante la declaratoria de insubsistencia, mas aiin cuando pueda retirarlo del servicio mediante la declaratoria de
en aplicacion del principio de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, insubsistencia

tiene la posibilidad de permanecer en el servicio y de mejorar el quantum pensional si asi lo

considera pertinente.

En casos de retiro del servicio de cargos de libre nombramiento y remocion, la facultad discrecional El acto que declara la insubsistencia del empleado de

permite remover al funcionario sin que sea necesario expresar los motivos que se tuvo paralibre nombramiento y remocién, si bien no debe ser

adoptar la decisidn toda vez que, los mismos se presumen en aras del servicio, dichos motivos no motivado, no puede tener por fundamento razones

pueden tener por fundamento razones diferentes a las del buen servicio, lo que implica que los diferentes a las del buen servicio, lo que implica que los

mismos deben expedirse en consonancia con el interés general, esto es, ajenos a motivos de orden mismos deben expedirse en consonancia con el interés

personal o para favorecer intereses de terceros. general, esto es, ajenos a motivos de orden personal o
para favorecer intereses de terceros.



2445-12 de
2013

0224-13 de
2013

1928-13 de
2013

0267-14 de
2015

1847-12 de
2015

El acto de retiro del servicio de un empleado de libre nombramiento y remocidn, expedido en ejercicio de la facultad
discrecional, se presume encaminado al buen servicio publico y se puede ejercer en cualquier momento sin necesidad
de que se consignen las razones o motivos que determinan la decisién. Contra dicho acto no procede recurso alguno.

El acto de insubsistencia es aquel que se produce en ejercicio de la facultad discrecional para remover a un servidor
de la entidad que esté ocupando un cargo de libre nombramiento y remocidn, y contra el cual no procede recurso
alguno, sin necesidad de motivar el acto de desvinculacion, en cuanto se presume que fue expedido en aras del buen
servicio publico, presuncidén que es susceptible de ser desvirtuada en sede jurisdiccional, aduciendo y probando por el
interesado, que el motivo determinante es diferente al buen servicio publico. Las cualidades laborales y personales de
un funcionario, por si solas no otorgan inamovilidad en el empleo ni coartan la facultad discrecional, mas atin en
tratdndose de cargos de libre nombramiento y remocion.

1. Tratandose de empleados de Libre Nombramiento y remocién el hecho de ser pre-pensionado o sufrir de
enfermedad grave no limitan la facultad discrecional en absoluto, asi como las calificaciones superiores en el
desempeiio de las funciones constitucional y legalmente asignadas no generan por si solas fuero alguno de
estabilidad ni pueden limitar la potestad discrecional que el ordenamiento le concede al nominador, pues la
idoneidad para el ejercicio de un cargo y el buen desempefio de las funciones, no otorgan por si solos a su titular
prerrogativa de permanencia en el mismo, pues lo normal es el cumplimiento del deber por parte del funcionario.

2. El retén social se presenta Unicamente como garantia de estabilidad para los funcionarios publicos que se
encuentran proximos a pensionarse y que se ven sujetos a un proceso de reestructuracion dentro del ente publico al
gue se encuentran adscritos y no se aplica en casos de uso de la Facultad Discrecional

e Para la Sala resulta claro que la condicion especial de las madres cabeza de familia debe ser tenida en cuenta en los
procesos de reestructuracion de las entidades del Estado. Empero, en principio, las empleadas que quieran hacer
valer tal proteccion deben poner en conocimiento de la administracién su condicién para que sea viable la aplicacion
de la norma que consagro esta proteccion especial en favor de los menores de edad.

¢ De la jurisprudencia transcrita se colige que la condicién de madre cabeza de familia debe probarse y que la
proteccion del retén social debe alegarse para que el empleador constate si se dan los presupuestos normativos y
jurisprudenciales para que proceda el reconocimiento de esa condicién.

La jurisprudencia de lo contencioso administrativo y la constitucional estan unificadas alrededor de la no exigencia de
motivacion de los actos discrecionales —con excepcidn de los casos de estabilidad reforzada-.

La presuncidn legal con la que cuenta el acto de
declaratoria de insubsistencia consiste en que el
acto se presume encaminado al buen servicio
publico y se puede ejercer en cualquier momento
sin necesidad de que se consignen las razones o
motivos que determinan la decision.

Las cualidades laborales y personales de un
funcionario, por si solas no otorgan inamovilidad
en el empleo ni coartan la facultad discrecional,
mas aun en tratandose de cargos de libre
nombramiento y remocion.

La facultad discrecional en ningiin momento se ve
limitada en los casos de retiro del servicio de
empleados de libre nombramiento que ostente la
calidad de prepensionados. Igualmente Ia
idoneidad para el ejercicio de un cargo y el buen
desempefio de las funciones, no otorgan por si
solos a su titular prerrogativa de permanencia en
el mismo, pues lo normal es el cumplimiento del
deber por parte del funcionario.

la condicion de madre cabeza de familia debe
probarse y que la proteccidn del retén social debe
alegarse para que el empleador constate si se dan
los presupuestos normativos y jurisprudenciales
para que proceda el reconocimiento la proteccion
especial consistente e una estabilidad laboral
reforzada que limite la facultad discrecional del
nominador para declarar la insubsistencia del
empleado de LNR.

Se limita la facultad discrecional del nominador
para declarar la insubsistencia de un empleado de
LNR en los casos de estabilidad reforzada



3685-13
de 2016

2339-15
de 2016

La expectativa pensional del empleado no limita la facultad
discrecional del nominador de declarar la insubsistencia del
nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocién. Si
bien el acto no requiere motivacion, este tiene como limites la
razonabilidad, la racionalidad, la proporcionalidad y el actuar en pro
de la satisfaccion del interés general, de lo cual debera dejarse
constancia en la hoja de vida del funcionario de manera suficiente,
concreta, cierta y concurrente al acto que origina el despido, sin
acudir a razones genéricas o abstractas que no expongan con claridad
los hechos.

El funcionario que no se encuentre inscrito en el escalafon de carrera
administrativa, ni goce de periodo fijo, o tenga a su favor algun otro
fuero de relativa estabilidad en su cargo, puede ser separado del
mismo en cualquier momento, sin que para ello se exija motivacion
alguna, pues tal decisidon corresponde a la facultad discrecional que la
ley le confiere al nominador. Sin embargo, si bien el acto que retira al

funcionario de libre nombramiento y remocién supone la existencia de

razones del buen servicio, como uno de los principales fines de |a
funcion publica, y goza de presuncion de legalidad, el mismo admite
prueba en contrario.

La expectativa pensional del
empleado no limita la
facultad discrecional del
nominador de declarar la
insubsistencia del
nombramiento en los
empleos de libre
nombramiento y remocion.

La facultad discrecional puede
ser limitada en los casos de
fuero de relativa estabilidad,
hecho que debe ser alegado y
probado.
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CONCLUSIONES

*» Con lo dispuesto en la Ley 909 de 2004, el Consejo de Estado ha sido
claro respecto al alcance que tiene la Facultad Discrecional del
nominador, que por primera vez fue mencionada en el Decreto 1950 de
1973 en el Articulo 107, para declarar insubsistente el nombramiento
de un empleado de libre nombramiento y remociéon. Tomando en
consideracion el desarrollo y alcance jurisprudencial hasta la fecha,
podemos concluir:

+* Respecto al Acto de Declaratoria de Insubsistencia
» Inmotivado
Con presuncion de Legalidad que admite prueba en contrario
Sin requisitos procedimentales o procesales
Donde prima el Interés General sobre el Particular
Sin recurso en contra
» Tiene como limites la razonabilidad, la racionalidad y la proporcionalidad

+* Debe darse una motivacion clara y suficiente en los casos de
» Estabilidad Laboral relativa




“*Debe dejarse constancia en la hoja de vida
del funcionario
De manera suficiente
Concreta
Cierta
concurrente al acto que origina el despido

No se debe acudir a razones genéricas o
abstractas que no expongan con claridad los
hechos.

**Respecto a la Facultad Discrecional
Puede ser ejercida en cualquier momento
No interrumpe o limita la funcion correctiva

Debe estar fundamentada en la mejora del
servicio y en el interés general




+*No limitan la Facultad Discrecional
» La Enfermedad grave
» La expectativa Pensional o la Calidad de Pre-pensionado.
» Las altas capacidades, los logros académicos o el buen desempefo.

» Las calificaciones superiores en el desempefio de las funciones o el
cumplimiento efectivo de las mismas.

» El retén social se presenta Unicamente como garantia de estabilidad para los
funcionarios publicos que se encuentran proximos a pensionarse y que se ven sujetos a un
proceso de reestructuracién dentro del ente publico al que se encuentran adscritos y no se
aplica en casos de uso de la Facultad Discrecional.

+*Limitan la Facultad Discrecional
» El estado de gravidez o embarazo hasta por 3 meses después del parto
» La desviacion de Poder
» Los casos de aplicacion de la Ley de Garantias Electorales

» La condicion de madre cabeza de familia dentro de los procesos de
reestructuracion

» Los casos de estabilidad reforzada
» La falta de confianza injustificada

» El acto inspirado en motivos de orden personal o para favorecer intereses de
terceros.

» El derecho a la relativa estabilidad laboral
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Diferencias en conceptos
Corte Constitucional y Consejo de Estado

Corte Constitucional

+*Limitan la Facultad Discrecional
» Retén Social
» Pre-pensionados

+»*Limitan parcialmente la Facultad
Discrecional

» Adulto Mayor

» Fuero Sindical

» Mujeres embarazadas

» Discapacitados

» Madres / Padres Cabeza de

Familia

Consejo de Estado

% Limitan la Facultad Discrecional

YV VYV

A\

>
>

>

El estado de gravidez o embarazo
La desviacion de Poder
La falta de confianza injustificada

El acto inspirado en motivos de orden
personal o para favorecer intereses de
terceros.

El derecho a la relativa estabilidad
laboral

Los casos de aplicacion de la Ley de
Garantias Electorales

La condicion de madre cabeza de
familia dentro de los procesos de
reestructuracion

Los casos de estabilidad reforzada

+* No limitan la Facultad Discrecional

>
>

La Enfermedad grave

La expectativa Pensional o la Calidad de
Pre-pensionado. ()
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Corte Constitucional

**El acto debe ser motivado
en casos de Estabilidad
Laboral relativa

“*Debe dejarse constancia en
la  hoja de vida del
funcionario

» De los hechos
» De las razones

Que causan la declaratoria
de insubsistencia sin
motivacion.

Consejo de Estado

“*El acto debe ser
motivado en casos de

Estabilidad Laboral
relativa

“*Debe dejarse constancia
en la hoja de vida del
funcionario

» De manera suficiente
» Concreta
»Cierta

»~concurrente al acto
qgue origina el despido

»>No se debe acudir a
razones genéricas O
abstractas que no
expongan con
claridad los hechos.
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