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Resumen

Si bien se determina que en el &mbito administrativo se encuentran una serie de empleos que no
dependen del criterio de meritocracia, sino de aspectos puramente subjetivos, por lo que al hacer
mencion de empleados de libre nombramiento y remocion, nos referimos al ya mencionado
criterio, que si bien supone una confiabilidad y responsabilidad méas alta, pero presenta un
inconveniente al momento de querer realizar un control de legalidad respecto a los actos

administrativos que surgen de la voluntad administrativa del funcionario.

Palabras clave: facultad discrecional, libre nombramiento y remocion, control de legalidad.



Abstrac

Although it is determined that in the administrative field there are a number of jobs that do not
depend on the criterion of meritocracy, but on purely subjective aspects, so when mentioning
employees of free appointment and removal, we refer to the aforementioned criteria, that
although it supposes a higher reliability and responsibility, but presents an inconvenience at the
moment of wanting to carry out a control of legality regarding the administrative acts that arise
from the administrative will of the official.

Keywords: discretionary power, free appointment and removal, control of legality



1. Introduccion

En el siguiente trabajo de investigacion expondremos el contenido de los actos
admistrativos de libre nombramiento y remocién y la discrecionalidad con la que cuentan las
autoridades administrativas para tomar la decision de nombrar o retirar a un empleado contratado
bajo esta tipo de empleo publico y el control que se le ejercen a estos actos para evitar la
consumacion de un vicio o una via de hecho.

También analizaremos la jurisprudencia de la corte constitucional y del consejo de estado
frente a las decisiones que se han tomado respecto de la remocién de estos cargos y el tipi de
discrecionalidad de usan estas corporaciones ara la toma de la decision y la norma, los principios
y reglas que tienen a consideracion cada una de ellas para la decision. Por ultimo analizaremos
cual es el control que se ejerce a los actos administrativos de libre nombramiento y remocion, y
si dicho control es el eficaz y eficiente.



2. Objetivo general

Identificar los controles que se ejercen a los actos discrecionales de libre nombramiento y
remocion a partir de la expedicion de la Constitucion de 1991.

2.1.  Objetivos especificos

o Determinar la facultad discrecional a la luz de la Jurisprudencia Constitucional y del
Consejo de Estado.

o Analizar el control de legalidad en los actos administrativos de libre nombramiento y
remocion.

o Indicar el mecanismo idéneo para ejercer control de legalidad a los actos de libre

nombramiento y remocion.

1. Planteamiento del problema

Dentro del ordenamiento juridico colombiano, existe la facultad discrecional para quienes
dirigen la administracion pablica de nombrar de manera directa sin necesidad de acudir a un
proceso de seleccion objetivo, o mediante el uso del concurso de méritos a funcionarios que
desempefien labores de confianza, empleados de libre nombramiento y remocién (LNR), la
justificacion de la existencia de esta tipologia, se sustenta en que quienes son nombrados en altos
cargos de direccion de entidades publicas, puedan rodearse de un equipo de trabajo con un mayor

grado de confianza.

Ahora bien, la discrecionalidad se define como: “(...) la facultad de la Administracion de
actuar libremente cuando la Ley la habilita para ello.” (Pardo, 1997, p.11), acepcion que no es
absoluta en el sentido de que se encuentra limitada por unos aspectos esenciales con el fin de no

recaer en un acto arbitrio, el cual ha sido definido por Pardo (1997), como “un acto injusto, o
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acto inmotivado, como acto contrario al Derecho, concebido éste esencialmente como

fundamento, como soporte racional y fundado de los actos” (p.112).
Ademas, como lo sefiala

Martinez y Ramirez (2008), la ley 909 de 2004 al considerar que las autoridades
tienen la facultad de dejar sin efecto el nombramiento hecho a un servidor publico
con el propdsito de terminar la relacion laboral, hace que la naturaleza de dichos
cargos sean de precaria estabilidad dado que el ordenamiento deja un margen de
discrecionalidad, por lo que la Ley 909, art. 5, ha establecido que los criterios para
definir, quiénes pueden hacer parte de este grupo de servidores publicos de libre
nombramiento y remocién, los cuales son a manera indicativa no taxativa (...)
(Saenz, 2017, p. 16).

Cabe mencionar que el trabajo de Maestria en Derecho Administrativo expone el
siguiente apartadado:

Aunado a lo anterior se debe analizar el grado de responsabilidad de los
funcionarios que efectian el manejo de bienes, dado que es un elemento esencial

de la confianza que justifican todo el regimen.

- Empleos que no pertenecen a organismos de seguridad del Estado que realizan

funciones relativas a la seguridad personal de los servidores publicos.
- Empleos de unidades de apoyo que requieran los concejales y/o diputados.

- Empleos de medio tiempo o tiempo parcial que se creen con caracter permanente

dentro de las plantas. (Saenz, 2017, p. 17).

Conviene subrayar, que la vinculacion de empleados de libre nombramiento y remocion
“se consagro en nuestro ordenamiento juridico, como respuesta a la necesidad de que los
directores, representantes legales de entidades territoriales, nominadores y responsables de las
instituciones publicas, pudiesen rodearse o nombrar personas de su entera confianza (Murillo,
2014, p.87). Por lo que figura de los empleos de libre nombramiento y remocién implica la

exoneracién de la carga de motivacion en estricto sensu tanto del acto de nombramiento como en
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el acto de remocion o desvinculacion, esto facilita a la direccion de poder movilizar su planta

mMAs cercana segun sus intereses.

Sin embargo, la creacion de este tipo de empleo no se ha dado de manera pacifica pues
muchas de las personas que han sido nombradas mediante esta estructura por actos de esta
naturaleza han utilizado mecanismos de proteccion de su derecho al trabajo como la tutela para
evitar su remocion del cargo que desempefiaban, por lo que la jurisprudencia constitucional ha
hecho referencia en que la simple denominacion de un cargo como libre nombramiento y
remocién no lo define como de esta naturaleza, asi como también la T-686 2014 debeld la
problematica que existe en los actos administrativos respecto de los cargos de libre
nombramiento y remocidn, sobre todo en el tema de la atribucion de la confianza como criterio

determinante.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional determino en ésta sentencia, que la confianza es
un criterio determinante en los cargos de libre nombramiento y remocion en los siguientes

términos:

La confianza es un criterio subjetivo relevante no solo para establecer si un cargo
es de libre nombramiento o remocion, especialmente en aquellos empleos de
cualquier nivel jerarquico que tengan asignadas funciones de asesoria
institucional, asistenciales o de apoyo, sino también para determinar el ingreso y
la permanencia en el cargo del respectivo servidor publico Corte Constitucional
(C.C., Sentencia T-686/14, 2014).

Cabe mencionar que de igual forma en la misma providencia la Corte establecio las

caracteristicas que deben tener los cargos de libre nombramiento y remocion, aduciendo que:

Un cargo de libre nombramiento y remocion tiene que reunir las siguientes
caracteristicas: de un lado, hacer referencia a funciones directivas, de manejo, de
conduccion u orientacion institucional y, de otro, referirse a cargos en los
cuales es necesaria la confianza de los servidores que tienen esa clase de
responsabilidades (C.C., T-686/14, 2014).
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Ahora bien, el mismo Tribunal Constitucional ha establecido las reglas para que se dé la
declaracion de insubsistencia en empleos de libre nombramiento y remocion donde existe una

discrecionalidad relativa y restringida.

Sin embargo, la Corte en otros precedentes judiciales ha reafirmado la postura que los
empleados de libre nombramiento y remocion, en lo concerniente a los actos de desvinculacion

no requieren motivacion por la pérdida de la confianza:

Los actos de desvinculacion de los funcionarios de libre nombramiento y
remocion no necesitan de motivacion, en la medida en que la provision de dichos
empleos supone la escogencia de quien va a ocupar el cargo por motivos
personales o de confianza. En consecuencia, la no motivacion de estos actos es
una excepcion al principio general de publicidad, sin que con ello se vulnere
ningun derecho fundamental, siempre y cuando no se produzca arbitrariedad (C.C.
T-686/14, 2014).

A su vez, en la sentencia de la Corte Constitucional [C.C], T-372/12 recordo lo expuesto

por esta misma en donde indicaba que a las autoridades publicas se les permite:

Apreciar las circunstancias de hecho y las de oportunidad y conveniencia que
rodean la toma de la decision, concediéndole la posibilidad de actuar o de no
hacerlo, o de escoger el contenido de su determinacion, siempre dentro de las
finalidades generales inherentes a la funcion publica y las particulares implicitas

en la norma que autoriza la decision discrecional.
Asi mismo, en voces del Consejo de Estado:

Tratandose de la facultad discrecional, reiteradamente se ha dicho que es una
potestad juridica del Estado que permite a la autoridad administrativa en presencia
de circunstancias de hecho determinadas, adoptar una u otra decision; es decir,
cuando su conducta o forma de proceder no esté previamente determinada por la
ley. En estos eventos, el servidor publico es libre para apreciar, valorar, juzgar y
escoger la oportunidad y el contenido de su decision dentro de las varias
posibilidades (C.C., T 267/12, 2012).
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La consecuencia préactica de las facultades discrecionales para disponer de los empleos de
libre nombramiento y remocidn es que ostentan una estabilidad laboral precaria en comparacion
con los de carrera. Asi lo dispone la Constitucion Politica de Colombia [C.P]., art. 125: “por
calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacion del régimen disciplinario
y por las demas causales previstas en la Constitucion o la ley”. Mientras que, en el caso de los
primeros, el nominador goza de cierta flexibilidad para adoptar la decision que mejor considere,
dentro de los limites de la Constitucion y la ley en palabras de la Corte como lo menciona Saenz
(2017)

La estabilidad ‘entendida como la certidumbre que debe asistir al empleado en el
sentido de que, mientras de su parte haya observancia de las condiciones fijadas
por la ley en relacion con su desempefio, no serd removido del empleo’, es plena
para los empleos de carrera pero restringida o precaria para los de libre
nombramiento y remocidn, ‘pues para éstos la vinculacion, 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 desviacion de poder (p. 50)

Dado lo anterior, la Sentencia menciona que la discrecionalidad tiene limites, los cuales
empiezan desde aquel momento en que la actuacion que se realiza debe ser adecuada a los fines
de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa. De modo tal que
de esta disposicion pueden extraerse tres elementos comunes a toda potestad discrecional

estipulados en el (Codigo Contencioso Administrativo. [C.C.A]., art. 36):

i) Debe existir una norma de rango constitucional o legal que contemple la
discrecionalidad expresamente. En virtud de los articulos 6, 121, 122 y 123 de la
Carta, las autoridades solamente pueden actuar conforme a las competencias que
les han sido expresamente asignadas constitucional o legalmente. De esta forma,
Unicamente podran obrar de manera discrecional cuando exista una disposicion de
tal naturaleza que explicitamente lo autorice. Ello tiene por finalidad “delimitar el
campo de accion, funcién o actividad que corresponde ejercer a una determinada
entidad o autoridad publica, haciendo efectivo de esta manera el principio de

seguridad juridica”. En un Estado de derecho “la autoridad, actia siempre con
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competencias que, en principio, son limitadas, (...) [y por ello] al funcionario
publico lo que no le estd expresamente atribuido, le esta prohibido”. De esta
forma, “la competencia es parte esencial del debido proceso y presupuesto de
validez de los actos que se profieren, pues si una autoridad expide un acto sin

tener facultades para hacerlo, éste es nulo”.

i) Su ejercicio debe ser adecuado a los fines de la norma que la autoriza.
Esta Corte ha manifestado que “la adecuacién es la correspondencia, en este caso,
del contenido juridico discrecional con la finalidad de la norma originante, en
otras palabras, la armonia del medio con el fin; el fin juridico siempre exige
medios idoneos y coherentes con é1”. Es claro, entonces, que “el derecho no es un
fin en si mismo sino un medio al servicio de la sociedad. Por lo tanto es necesario
confrontar los méviles con los fines. De alli surgen justamente las teorias del
“abuso del derecho” -en derecho privado-, y la “desviacién de poder” -en el
derecho publico-. Ello es un principio béasico del Estado Social de Derecho, para
evitar que la discrecionalidad se convierta en arbitrariedad. Todo acto del Estado
debe estar conforme con su finalidad esencial, ya que las potestades se conceden,
no para que se cesen a discrecion, sin discernimiento, sino en vista de un fin
determinado”. No obstante, los objetivos particulares de toda ley, la Constitucion
consagra como fines genéricos del Estado y la funcién administrativa: i) la
proteccion de la vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades de

los residentes en Colombia (art. 2°); y ii) el interés general (art. 209).

iii) La decisién debe ser proporcional a los hechos que le sirven de
causa. La determinacion que se adopta debe guardar una medida o razdn que
objetivamente se compadezca con los supuestos facticos que la originan. De esta
manera, “el principio de proporcionalidad cumple dos funciones: i) en primer
lugar, sirve de criterio de accion, esto es, como sustento de las actuaciones de los
distintos 6rganos del Estado, el cual se realiza con su observancia y aplicacion a
cada caso concreto. ii) En segundo lugar, es un criterio de control, pues debe
adoptarlo el juez para efectos de evaluar la proporcionalidad de la respectiva

actuacion administrativa.
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En este orden de ideas, al examinar si una actuacion cumple con este requisito, deberan
tenerse en cuenta los diferentes supuestos facticos que rodean el asunto especialmente las
condiciones particulares de la persona. Ademas, el (Consejo de Estado [C.E].) al referirse a

casos en donde las autoridades acuden a “razones del servicio’”:

Para justificar decisiones discrecionales, ha manifestado: “cuando la
Administracién decide declarar insubsistente a un servidor publico de libre
nombramiento y remocion, se presume que se realizé en procura del buen servicio
publico, conforme con la facultad discrecional del nominador para disponer de los
cargos cuyos titulares no estan amparados por algun fuero especial de
inamovilidad.” En este sentido, agregd dicho Tribunal: “hacer uso de la facultad
discrecional cuando no sea evidente la afectacion del servicio (...), deslegitima el
sentido de la facultad discrecional y se constituye en una forma de responsabilidad

objetiva proscrita en nuestro ordenamiento juridico”. Lo anterior conlleva “para la

parte actora la labor probatoria de acreditar la buena prestacion del servicio que

venia cumpliendo; sus meritos, condiciones personales y profesionales,

capacidades, idoneidad y rectitud en el desarrollo de la labor, aspecto que resulta

determinante para establecer si con su retiro se cumple la finalidad del poder

discrecional, que es la optimizacion del servicio.

En conclusion, segun la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional, la facultad de declarar insubsistente a los empleados de libre nombramiento y
remocion no es absoluta ya que en un Estado Social de derecho no existen los poderes absolutos
dado que los mismos se encuentran limitados por los valores, principios y derechos
constitucionales, puesto que los limites que se han establecido para las facultades discrecionales
estan dados en que la medida debe adecuarse a los fines de la norma, del Estado y de la funcién
administrativa, y ser proporcional a los hechos que le sirven de causa como ya se expuso

anteriormente.

Asi mismo, el (C.E.,Sala Plena Contenciosa Administrativa, Sentencia 1629-01/02)
precisd que el acto por el cual se establece el retiro del servicio de un empleado de libre
nombramiento y remocion procede frente al derecho a la relativa estabilidad, no existiendo en

estos casos limitacién alguna a la Facultad Discrecional.
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En las siguientes providencias 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, el Consejo de Estado expone que 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 pablico.

Lo expuesto anteriormente ratifica en la Sentencia del Consejo de Estado en donde esta
citada la Ley 909 de 2004 que establece la facultad discrecional de la siguiente manera:

Por su parte, el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, anteriormente mencionado,
establece la facultad discrecional de remover libremente a los empleados que
ocupen cargos de libre nombramiento y remocion, medida que debe ser ejercida
dentro de los pardmetros de la racionalidad y proporcionalidad, tal y como la
jurisprudencia constitucional lo ha sostenido, esto es, debe existir una norma de
rango constitucional o legal que establezca expresamente la discrecionalidad, su
ejercicio sea adecuado a los fines que la norma autoriza y en donde la decision
debe ser proporcional a los hechos que le sirven de fundamento, en concordancia
a lo establecido en el articulo 44 del Codigo de Procedimiento Administrativo y

de lo Contencioso Administrativo.

Asi las cosas, el acto administrativo por medio del cual se retira del
servicio, se presumen expedido con fundamento en supuestos de hechos reales,
objetivos y ciertos y en aras del buen servicio publico, presuncién legal
susceptible de ser desvirtuada en sede jurisdiccional y con el Gnico objetivo de
demostrar que el motivo determinante para la desvinculacion, fueron razones

diferentes al buen servicio pablico y al interés general.
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De modo tal que se expone una manera de ejercer un control en los actos administrativos de

esta naturaleza por parte del Consejo de Estado en cuanto a que se limita de igual manera la

facultad discrecional parcial del nominador en los siguientes casos:

a.

C.

Los casos de aplicacion 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 deméas comicios electorales
(Fallo 0461-09 de 2012, Fallo 0900-11 de 2013 y Fallo 3504-14 de 2015).

Por la condicion de madre cabeza de familia dentro de los procesos de
reestructuracion (Fallo 0267-14 de 2015).

Los casos de estabilidad reforzada (Fallo 1847-12 de 2015).

Ahora bien, en todo caso la Corte Constitucional ha establecido como excepcion a la regla

general del retiro inmotivado los servidores publicos de libre nombramiento y remocion que, por

ejemplo, hacen parte de un grupo de especial proteccion constitucional debilidad manifiesta

Articulo 13 Constitucion Politica.

Los cuales deben ser tratados de manera diferente a la luz de la de la misma. Asi
las cosas, la jurisprudencia ha determinado que se debe cumplir con el requisito de
motivacion del acto de desvinculacion, en aquellos casos en los que se esté en
presencia de un funcionario de libre nombramiento y remocién que retna los
requisitos para pertenecer al retén social, como padres y madres cabeza de familia,
personas discapacitadas, personas pre-pensionadas o cuando se esté en presencia
de una mujer embarazada (Corte Constitucional [C.C], Sentencia T-716/2013).

Estos sujetos de especial proteccion constitucional estan investidos de un fuero de estabilidad

laboral reforzada, el cual exige a la administracion la motivacion del acto administrativo que

declara la insubsistencia del empleado de libre nombramiento y remocion. Al respecto, la Corte

Constitucional ha considerado que “los servidores publicos que tengan la condicion de madres o

padres cabeza de familia; personas con limitaciones fisicas,mentales o auditivas; o trabajadores

proximos a pensionarse, tienen derecho a una estabilidad laboral reforzada en razén del Ilamado

retén social” (Silva, 2010).
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Consideramos ahora, que se presenta un choque de trenes respecto a la discrecionalidad
por parte de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado pues, existen posturas juridicas
antagonicas en estos organos de cierre judicial. Ya que mientras la Corte Constitucional
considera que como garantia del debido proceso y la igualdad de trato, ante la Ley los actos
administrativos discrecionales en lo que respecta con la desvinculacién a funcionarios de libre
nombramiento y remocién deben tener una carga argumentativa en la motivacion, mientras que
en el Consejo de Estado se mantiene la linea de que quienes sean nombrados en cargos de
confianza pueden ser removidos con la mera motivacién de referirse a la Ley y de contrastarlo

con la naturaleza del cargo.

Es asi que en Colombia surge una controversia sobre la facultad discrecional que ostentan
las autoridades administrativas pues los actos discrecionales que no son motivados corren el
riesgo de generar arbitrariedad, menoscabando derechos de los administrados y de los
ciudadanos en general. Si bien, los actos de libre nombramiento y remocion tienen una
motivacion legal en el entendido que la ley es la motivacion suficiente para la creacion de dichos
actos, el riesgo de desvincular funcionarios sin motivacion aparente puede crear un acto de
arbitrariedad, esto en razén a los diversos pronunciamientos por parte de la Corte Constitucional
donde se han fijado claros parametros de control de estos actos. Demostrando que no es pacifica

la postura que se tiene sobre los actos discrecionales de la administracion.

1 Pregunta problema

¢Cdmo se ejercen en Colombia los controles de los actos administrativos discrecionales de libre

nombramiento y remocion a partir de la expedicion de la Constitucion de 1991?

2 Justificacion

Los medios de control existentes en el ordenamiento juridico Colombiano respecto a los
actos administrativos de libre nombramiento y remocién no resultan adecuados y efectivos en el

entendido que estos actos no tienen un deber legal de ser estrictamente motivados, la falta de
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exigencia de motivacion tanto en los actos de libre nombramiento, como en los actos de
remocion generan una discrecionalidad casi arbitraria del denominador que no tiene control
efectivo de legalidad, por lo que como ejercicio académico, se propone la derogatoria de los

actos administrativos discrecionales como los de libre nombramiento y remocion.

3 Marcos de Referenciales

3.1 Marco tedrico

Algunos autores ya han hecho referencia a la facultad discrecional de los actos

administrativos en especial los actos administrativos de libre nombramiento y remocion.

En este sentido se tendrdn en cuenta entre otros los puntos de vista de estudiosos del
derecho que exponen el nacimiento del derecho administrativo, la discrecionalidad en general,
sobre todo la que se presenta en la insubsistencia de empleados de libre nombramiento y
remocion, esto en razén a que la discrecionalidad de la administracion puede ser considerada
como arbitraria, tanto al momento de escoger al funcionario de libre nombramiento como al
momento de su desvinculacion amparado en la mera motivacion legal de su condicién de facil

remocion.

Se presenta un choque de trenes respecto a la discrecionalidad por parte de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, pues existen posturas juridicas antagonicas en estos
organos de cierre judicial. Ya que mientras la Corte Constitucional considera que como garantia
del debido proceso y la igualdad de taro ante la Ley los actos administrativos discrecionales en lo
que respecta con la desvinculacién a funcionarios de libre nombramiento y remocion deben tener
una carga argumentativa en la motivacion, mientras que en el Consejo de Estado se mantiene la
linea de que gquienes sean nombrados en cargos de confianza pueden ser removidos con la mera

motivacion de referirse a la Ley y de contrastarlo con la naturaleza del cargo.

Distintos autores sefialan que el derecho administrativo nace en la Revolucion Francesa,

especificamente con lo que concierne a la teoria de separacion de poderes, por lo que los
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principios que lo erigen son la libertad, legalidad y garantia frente al manejo de un poder
arbitrario, siendo la arbitrariedad una accion superior a la injusticia (Pardo, 2000, p. 110)

Ahora bien, en la obra titulada Facultades administrativas discrecionales sefiala que la
facultad de libre nombramiento y remocion es una excepcion a la obligacién de motivar los actos
administrativos, facultad para vincular o desvincular a funcionarios publicos en cualquier
momento (Murillo, 2016, p.114).

Dicha institucion de caracter excepcional (libre nombramiento y remocion) se consagro
en nuestro ordenamiento juridico como respuesta a la necesidad de que los directores,
representantes legales de entidades territoriales, nominadores y responsables de las instituciones
publicas, pudiesen rodearse o nombrar personas de su entera confianza, quienes estan llamados a
ejercer las politicas y directrices del nominador, y que el manejo de este grupo de funcionarios
de confianza pueda ser suficientemente flexible, toda vez que, prima la relacion personal que

existe entre el nominador y la persona en quien se posita la confianza (Murillo, 2016, p. 114).

Por otra parte, Vanessa Sé&enz Quintero en su tesis constitucionalidad de la
discrecionalidad en las declaraciones de insubsistencia de empleados de libre nombramiento y
remocion menciona que la arbitrariedad administrativa caracteriza por ser la violacion o abuso
del poder (Diaz 2015, p. 11). Sin embargo, el mismo derecho administrativo contempla la
posibilidad de la existencia de actos administrativos discrecionales como lo son los actos de libre

nombramiento y remocion.

En el mismo sentido, la autora sostiene que es importe discutir la neutralidad de las
decisiones de la administracion pablica en las que el funcionario con mayor grado jerarquico es

quien emite las 6rdenes que deben ser cumplidas so pena de sancion (Ariza, 2016, p. 5).

La discrecionalidad segin distintos autores sostiene que se sustenta en la separacion de
poderes, permitiendo que los actos administrativos no deban estar motivados, derivada de la
discrecionalidad (Vanessa Sadenz Quintero) definida como se dijo anteriormente, la facultad de la

Administracién de actuar libremente cuando la Ley la habilita para ello (Pardo, 2000, p. 111).

La autora Séenz (2017) realiza un ejercicio de diferenciacion entre discrecionalidad y

arbitrariedad indicando que la arbitrariedad se entiende como acto injusto, o acto inmotivado,
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como acto contrario al derecho). Ahora bien, la discrecionalidad de la administracion se
encuentra enmarcada dentro de los requisitos legales generales es racional, justa, igual y
proporcional, diferencidndose de actos arbitrarios, lo que produciria la posibilidad de ser
controlada.

Llegados a este punto, Valdés (2009) menciona que se concentra su reflexion de la
facultad discrecional en torno al retiro de los servidores publicos que ocupan un cargo de libre
nombramiento y remocion, y los que ocupan un cargo de carrera administrativa en
provisionalidad, lo que ha llevado a un choque de trenes, que no es mas que la divergencia
jurisprudencial entre las altas cortes del pais en cuanto a la motivacion del retiro. Considera que,
para los cargos de libre nombramiento y remocion, el retiro no se debe motivar, basta
simplemente con que se trate de razones del servicio, mientras que, por el contrario, en los
cargos de carrera administrativa ocupados por provisionales si se exige la motivacion en el acto

discrecional de retiro.

No es logico ni justo que al afectado por un acto administrativo de desvinculacion
salvo en los casos de libre nombramiento y remocion no se le indique el motivo
del retiro para que se defienda del sefialamiento que se le hace (Lépez, 2009, p
158).

Por otro lado, el profesor Villegas (2006) establece:

Que los actos de insubsistencia discrecionales que se hagan sobre empleos
pertenecientes a la carrera quedan viciados de nulidad por incompetencia material
en razén a la falta del requisito esencial de autorizacion de la potestad
discrecional, esto significa que, aunque un cargo denominado libre nombramiento
y remocion pero que no exige la confianza como requisito determinante o de

caracter “‘especialisima” generaria vicios de nulidad.

Asi mismo, tedricos han estudiado la proliferacion de acciones contenciosas en contra de
actos administrativos discrecionales y que han aumentado desde 1999. Ese incremento lo estudia
Marin Hernandez en su texto donde debela que acciones de nulidad se presentaron en temas
relacionados con actos administrativos de discrecionalidad administrativa en &mbitos como: el

planteamiento urbanistico, la proteccion del medio ambiente, la prestacion de servicios publicos,
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la proteccion del patrimonio publico, la moralidad administrativa en contratacion estatal, la
discrecionalidad técnica y la discrecionalidad en cargo de libre nombramiento y remocion. Cabe
aclarar:

El poder discrecional no puede ser graduado; es decir, se determina mediante el
ordenamiento juridico si existe 0 no la discrecionalidad. El autor considera que “la
administracion es libre de actuar en determinado sentido o no lo es. Sin embargo,
en un acto administrativo puede haber mayor o menor discrecionalidad segun que

la regla de derecho deje mas o menos elementos. (Pierry, 1990).

3.2 Marco Legal

El marco legal de este trabajo se compone inicialmente de la Constitucion Politica de
Colombia en donde se expone el empleo pablico y cuéles son los servidores publicos de manera
especifica en los articulos: 122, 123, 124, 125, 126, 127, 128, 129, 130y 131.

En el ordenamiento juridico Colombiano se establece que la forma de vinculacion debe
someterse a las reglas de la carrera administrativa, en distintos institutos normativos esta
finalidad quedo signada. A manera de ejemplo se citan: Decreto 1732 del 58, Ley 65 de 1967, el
Decreto 2400 de 1968, la Ley 61 de 1987, la Ley 27 de 1992, Es importante mencionar que las
disposiciones normativas enunciadas fueron derogadas por la ley derogada por la Ley 443 de

1998, y posteriormente por la Ley 909 de 2004.

Cabe resaltar, la Ley 909 de 2004 que en algunos de sus articulos expone los empleos de
libre nombramiento y remocidn, asi como las clases de nombramiento y las causales de retiro de

estos empleos.

La Ley 1437 que en uno de sus articulos define que debe contener el sentido discrecional

cuando se efectle en un acto administrativo.
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El Decreto Ley 2400 de 1968 que en un articulo hace referencia a la discrecionalidad que
existe por parte de la administracién para declarar la insubsistencia de un cargo de libre

nombramiento y remocion ya que estos no deben motivarse.

3.3 Jurisprudencia

En la sentencia (C.C., T-928/04,2004) como lo cita (Gutiérrez, 2013, p. 4) establece las
condiciones para el ejercicio de la autoridad del Estado, donde menciona que las potestades son
regladas. Sin embargo, menciona el alto tribunal que, si la norma tan sélo fija las condiciones

para el ejercicio de la potestad, se esta ante una discrecionalidad administrativa.

En la sentencia (C.C., T-132/07, 2007) se mencionan que en los cargos de libre
nombramiento y remocion la confianza representa uno de los aspectos centrales, lo cual explica
que el legislador haya contemplado como regla general una excepcion al deber de motivacion de
los actos discrecionales es decir que no se exige la motivacion en el acto administrativo

discrecional del servidor publico.

En la sentencia (C.C., T-372/12, 2012) se exponen los limites que tiene la facultad de

discrecionalidad en cuanto a la desvinculacion de los cargos de libre nombramiento y remocion.

En la sentencia (C.C., SU 448 /11, 2011) se indica que los aspectos constitucionales en
materia de discrecionalidad, empleos de libre nombramiento y remocion y la diferencia entre los

empleos de carrera y libre nombramiento y remocién.

Sentencia (C.C., SU 539/12, 2012) se establece que los cargos de libre nombramiento y
remocidn son la excepcidn a la regla general por cuanto no son cargos de carrera administrativa
pues estos cargos son de facultad discrecionalidad del nominador el cual puede vincular o retirar
al servidor de la administracion. Adicionalmente indica que los cargos de libre nombramiento y

remocién son empleos de direccidn y confianza.

La corte constitucional en su sentencia (C.C., C-553/10) estipula que la carrera

administrativa es el mecanismo general y preferente para el acceso al servicio publico, la
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finalidad de la carrera administrativa siendo esta el reclutar un personal 6ptimo y capacitado para
desarrollar la funcién publica, con el propésito de garantizar el cumplimiento de los fines
estatales.

De igual manera, en la sentencia C-284 de 2011 estipula que la carrera administrativa es
la regla general para el ingreso al servicio publico en razon al estado social de derecho.

Ademas, el (C.E., Sala Plena Contenciosa Administrativa, no. 25000-23-42-000-2015-
01449-02) expone que los cargos de libre nombramiento y remocion son unidades de la funcion
publica relacionados con la direccién, conduccién y orientacion de las instituciones publicas en
los términos del articulo 5 de la Ley 909 del 23 de septiembre de 2004 de ahi que se predique
que este tipo de empleos son de confianza y manejo.

El canon 41 [Ley 909 de 2004] establece como causal de retiro del servicio de los
empleados publicos, la declaratoria de insubsistencia para los cargos de libre nombramiento y
remocion, disposicion que guarda especial concordancia con los articulos 25 y 26 del Decreto
Ley 2400 del 19 de septiembre de 1968 que consagran ese modo de desvinculacion a traves de
un acto administrativo inmotivado, exigiéndose solamente que se deje en la hoja de vida del
saliente las razones de la decision cuando se trate de un cargo diferente a uno de carrera, como es
el caso del empleo ocupado por la demandante.( ...) la omision de sefialar los motivos en la hoja
de vida no constituye causal de nulidad, pues si estamos frente a un acto discrecional se descarta
la presencia de un acto reglado, del que si se puede predicar que la falta de motivos exclusivos y
expresos generen su nulidad, aunado que la exigencia tantas veces mencionada no se predica del

acto como tal, sino del contenido de la hoja de vida.

Sentencia C.C., 15001-23-31-000-2003-02831-01(0653-10) del Consejo de Estado que
suscita que la responsabilidad por el fracaso de una gestion o la frustracion de los resultados
esperados, no se traduce necesariamente en responsabilidad disciplinaria o penal. Por supuesto
que los bienes juridicos protegidos por las acciones disciplinarias y penales, no son los mismos
que inspiran la gestion administrativa. Por lo mismo, las normas que regulan la responsabilidad
disciplinaria y los dictados de las ciencias administrativas no son idénticos, ni en su naturaleza,

ni en sus efectos, tampoco en sus fuentes. Asi las normas correccionales, en cuanto tipifican
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conductas y prevén sanciones para ellas, no son de la misma estructura de los dictados de la

técnica administrativa.

De otro lado, la desatencion de las directrices técnicas, lleva a consecuencias enteramente
distintas de las secuelas disciplinarias, pues en aquél caso se trata del fracaso de una funcién, o la
imposibilidad de alcanzar las metas y fines institucionales, mientras que la trasgresion de los
tipos disciplinarios genera verdaderos castigos individuales. Cuando la conducta cometida por el
funcionario es de tal intensidad que compromete, no sélo su papel misional y las metas de su
gestién administrativa, sino que pasa los linderos de la responsabilidad penal o el compromiso
disciplinario, de modo que se abre alguno de esos procesos en contra del funcionario por
desatencion de sus deberes y responsabilidades, ello no impediria hacer uso de la
discrecionalidad.

En suma, la apertura de un proceso disciplinario o penal no puede inhibir el uso de la
potestad discrecional que lleve al retiro del funcionario. Resulta si intolerable, exigir, como aqui
se hace, que, por haberse iniciado un proceso disciplinario contra un funcionario de libre
nombramiento y remocidn, esa circunstancia, que le debiera ser adversa, se convierta en fuente
de estabilidad mientras se tomen las determinaciones propias del proceso correccional. La
estabilidad propia de los empleados de carrera y excluida expresamente para los empleos de libre
nombramiento, no puede ser ganada por estos a la espera de las resultas de un proceso

disciplinario.
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4 Marco Conceptual

[Acto administrativo)

[Segun la autonomia en su expedicic')nj

[Discrecionalesj | Reglados l

(Libre nombramiento y remosio’nj

(Facultad discrecionalj

Figura 1: Acto Administrativo.

Explica de una manera tacita lo mencionado anteriormente mostrando una estructura. Elaboracion propia

Inicialmente se debe hacer alusion a la definicion de acto administrativo entendiéndose
este como: la manifestacion de la voluntad de la administracion, tendiente a producir efectos
juridicos ya sea creando, modificando o extinguiendo derechos para los administrados o en
contra de éstos, tiene como presupuestos esenciales su sujecion al orden juridico y el respeto por
las garantias y derechos de los administrados. (Montoya, 2011, p). Vista la definicion de acto
administrativo siendo esta la generalidad, es fundamental ilustrar la especie (actos
discrecionales), la cual es pilar del presente trabajo. Los actos administrativos discrecionales son
aquellos que: resultan de atribuciones en cuyo ejercicio su titular es libre de escoger la
oportunidad para su expedicion, y/o determinar el contenido de la decisién, y/o valorar la
conveniencia o el mérito para el mismo efecto, asi, como el destinatario del acto, pudiendo
escoger al respecto una entre varias opciones o alternativas de solucion igualmente validas en el
ambito juridico.

El nimero de tales factores (oportunidad, contenido, conveniencia, etc.) en relacion con
los cuales el funcionario disponga de libertad para proveer o escoger la alternativa pertinente,
determina el grado de discrecionalidad del acto. Posteriormente es importante sefalar el
concepto de discrecionalidad pues esta facultad permite la existencia de los actos administrativos
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de libre nombramiento y remocion. La discrecionalidad es una facultad de las Autoridades para
aplicar o no determinados lineamientos. El poder discrecional consiste, en la libre de apreciacion
dejada a la Administracion para decidir lo que es oportuno hacer o no hacer. Posteriormente es
fundamental ilustrar sobre el concepto de libre nombramiento y remocidn, pues, este se deriva de
los conceptos sefialados anteriormente.

Los cargos de libre nombramiento y remocién son: aquellas asignaciones laborales
realizadas a discrecion del empleador o nominador y que se rigen por el criterio de mérito, de las
calidades personales y de la capacidad profesional de una persona. Los anteriores elementos
contribuyen a individualizar las capacidades y las aptitudes en los procesos de seleccion del
personal que integra la funcién puablica. Otro concepto que complementa esta facultad es la
motivacion que ha sido definida en la sentencia T- 204 de 2012 de la siguiente forma: La
motivacién de los actos administrativos proviene del cumplimiento de preceptos constitucionales
que garantizan que los particulares tengan la posibilidad de contradecir las decisiones de los
entes publicos ante las vias gubernativa y judicial, evitando de esta forma la configuracion de
actos de abuso de poder. De esta forma, le corresponde a la administracion motivar sus actos y a
los entes judiciales decidir si tal argumentacion se ajusta o no al ordenamiento juridico.

En ultimo lugar, y para poder comprender la finalidad del presente trabajo es fundamental
estudiaremos el concepto actos administrativos reglados como: aquellos en cuya expedicion el
funcionario se encuentra limitado en todos los aspectos, de modo que se deben producir en las
circunstancias de hecho, tiempo, modo y demés que sefiala la ley o el reglamento. Quien lo
expide tiene sefialada la oportunidad, el mérito, la conveniencia y la consecuencia respectiva, es
decir, el sentido o contenido del acto.
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5 Metodologia

El presente trabajo de investigacion fue abordado a partir de la metodologia cualitativa,
en la medida que se parte de un problema juridico consistente en qué controles se le da a los
actos administrativos discrecionales de libre nombramiento y remocidn, a lo que se agrega que el
derecho es el encargado de regular las relaciones sociales y que dicha connotacién es

fundamental a la hora de su clasificacion al interior de las ciencias sociales.

Acorde con lo anterior, se debe afirmar que esta es una investigacion de corte juridico,
pero con implicaciones sociales, dado que aun cuando se centra en los controles se le da a los
actos administrativos discrecionales de libre nombramiento y remocidn, lo cierto es que este acto
juridico puede traer consigo violaciones al derecho al debido proceso entonces, también puede
decirse que con base en los planteamientos que menciona (Sampieri, et al, 2006). Esta
investigacion es de tipo deductivo ya que se parte de los postulados tedricos, doctrinales y
jurisprudenciales que rigen que controles existen para este tipo de actos administrativos como lo
son los discrecionales dada la Constitucion Politica de 1991 y expuesto esto efectuar un analisis

con fundamento en la Teoria del Estado Social de Derecho y definir su constitucionalidad.

La técnica utilizada fue la de recoleccion de informacion, mediante la cual se acudio a
fuentes primarias dentro de las que se pueden encontrar las leyes, los trabajos realizados por
expertos en el tema dentro del que se destacan libros, capitulos de libros, para a partir de ello
efectuar un andlisis de tipo documental, de la misma forma en la que lo expone Miguel Valles,
con la idea de obtener informacion confiable y veraz, entendiendo el documento, en este caso,

como aquel texto escrito que contiene informacion relevante.
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6 Resultado de la Investigacion

6.1 Facultad Discrecional a la luz de la Jurisprudencia Constitucional y del Consejo de
Estado

El Consejo de Estado en su jurisprudencia ha determinado que la Facultad discrecional en
los cargos de libre nombramiento y remocion tiene limites constitucionales, como el de
racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad. Mencionadas en el Cddigo Contencioso
Administrativo [C.C.A]. En la Sentencia 250002342000201301223 con ponencia de la Consejera
Sandra Lisset Ibarra Vélez, el madximo Tribunal de lo contencioso administrativo indico que la
naturaleza constitucional de los cargos de libre nombramiento y remocion esta consagrada en el

(C.P., Art. 125, 1991) En la misma providencia determina que:

Regla general en el ejercicio de la funcion administrativa lo constituye el
ingreso mediante el sistema de la carrera administrativa, tal como lo ha previsto el
articulo 125 de la Constitucion Politica. No obstante, lo anterior, hay eventos en
los que la administracion requiere cierta libertad para seleccionar y retirar a sus
empleados en atencion a la trascendencia de las funciones que desempefian y el

grado de confianza que se exige para ello.

En estos casos, ha sido prevista una excepcion al sistema de la carrera
administrativa para quienes sin haber superado las distintas etapas de un proceso
de seleccion por méritos ingresan al servicio publico a desempefiar empleos con
funciones de conduccion u orientacién institucional, de las cuales como quedo

visto, se requiere el mas alto grado de confianza para su desempefio(...)

La consecuencia practica de las facultades discrecionales para disponer de los empleos de
libre nombramiento y remocion, es que ostentan una estabilidad laboral precaria en comparacion
con los de carrera. Por disposicion del (C.P. art, 125) el retiro de los ultimos solo podra darse
“por calificaciébn no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacion del régimen

disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion o la ley” mientras que en el
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caso de los primeros, el nominador goza de cierta flexibilidad para adoptar la decision que mejor
considere, dentro de los limites de la Constitucion y la ley. En otras palabras:

La estabilidad ‘entendida como la certidumbre que debe asistir al empleado en el
sentido de que, mientras de su parte haya observancia de las condiciones fijadas
por la ley en relacién con su desempeno, no serd removido del empleo’, es plena
para los empleos de carrera pero restringida o precaria para los de libre
nombramiento y remocidn, ‘pues para éstos la vinculacion, 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 desviacion de poder (Cardozo, 2016, p.6).

Dado lo anterior, en esta Sentencia la Corte recuerda que la discrecionalidad tiene limites
los cuales esta disposicion pueden extraerse tres elementos comunes a toda potestad discrecional
estipulados (C.C., art. 36):

i) Debe existir una norma de rango constitucional o legal que contemple la
discrecionalidad expresamente. En virtud de los articulos 6, 121, 122 y 123 de la
Carta, las autoridades solamente pueden actuar conforme a las competencias que
les han sido expresamente asignadas constitucional o legalmente. De esta forma,
Gnicamente podran obrar de manera discrecional cuando exista una disposicion de
tal naturaleza que explicitamente lo autorice. Ello tiene por finalidad “delimitar el
campo de accion, funcion o actividad que corresponde ejercer a una determinada
entidad o autoridad publica, haciendo efectivo de esta manera el principio de
seguridad juridica”. En un Estado de derecho “la autoridad, actua siempre con
competencias que, en principio, son limitadas, (...) [y por ello] al funcionario
publico lo que no le estd expresamente atribuido, le esta prohibido”. De esta
forma, “la competencia es parte esencial del debido proceso y presupuesto de
validez de los actos que se profieren, pues si una autoridad expide un acto sin

tener facultades para hacerlo, éste es nulo”.

ii) Su ejercicio debe ser adecuado a los fines de la norma que la autoriza.

Esta Corte ha manifestado que “la adecuacion es la correspondencia, en este caso,
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del contenido juridico discrecional con la finalidad de la norma originante, en
otras palabras, la armonia del medio con el fin; el fin juridico siempre exige
medios idoneos y coherentes con é1”. Es claro, entonces, que “el derecho no es un
fin en si mismo sino un medio al servicio de la sociedad. Por lo tanto es necesario
confrontar los moviles con los fines. De alli surgen justamente las teorias del
“abuso del derecho” -en derecho privado-, y la “desviacion de poder” -en el
derecho publico-. Ello es un principio basico del Estado Social de Derecho, para
evitar que la discrecionalidad se convierta en arbitrariedad. Todo acto del Estado
debe estar conforme con su finalidad esencial, ya que las potestades se conceden,
no para que se cesen a discrecién, sin discernimiento, sino en vista de un fin

determinado.

No obstante, los objetivos particulares de toda ley la Constitucion consagra como fines
genéricos del Estado y la funcion administrativa: i) la proteccion de la vida, honra, bienes,
creencias y demas derechos y libertades de los residentes en Colombia (art. 2); y ii) el interés
general (C.P., art. 209):

iii) La decision debe ser proporcional a los hechos que le sirven de causa. La
determinacion que se adopta debe guardar una medida o razon que objetivamente
se compadezca con los supuestos facticos que la originan. De esta manera, “el
principio de proporcionalidad cumple dos funciones: i) en primer lugar, sirve de
criterio de accion, esto es, como sustento de las actuaciones de los distintos
organos del Estado, el cual se realiza con su observancia y aplicacion a cada caso
concreto. ii) En segundo lugar, es un criterio de control, pues debe adoptarlo el
juez para efectos de evaluar la proporcionalidad de la respectiva actuacion

administrativa.

Al examinar si una actuacién cumple con este requisito, deberan tenerse en cuenta los
diferentes supuestos facticos que rodean el asunto, especialmente las condiciones particulares de
la persona. Ademas, el Consejo de Estado al referirse a casos en donde las autoridades acuden a

“razones del servicio” para justificar decisiones discrecionales, ha manifestado:
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Cuando la Administracion decide declarar insubsistente a un servidor pablico de
libre nombramiento y remocion, se presume que se realizd en procura del buen
servicio publico, conforme con la facultad discrecional del nominador para
disponer de los cargos cuyos titulares no estan amparados por algun fuero especial
de inamovilidad.” En este sentido, agregd dicho Tribunal: “hacer uso de la
facultad discrecional cuando no sea evidente la afectacion del servicio
(...), deslegitima el sentido de la facultad discrecional y se constituye en una

forma de responsabilidad objetiva proscrita en nuestro ordenamiento juridico”. Lo

anterior conlleva “para la parte actora la labor probatoria de acreditar la buena

prestacion del servicio que venia cumpliendo; sus méritos, condiciones personales

y profesionales, capacidades, idoneidad y rectitud en el desarrollo de la

labor, aspecto gue resulta determinante para establecer si con su retiro se cumple

la finalidad del poder discrecional, que es la optimizacion del servicio.

En conclusion, segun la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte

Constitucional, la facultad de declarar insubsistente a los empleados de libre nombramiento y

remocion no es absoluta, ya que en un Estado Social de Derecho no existen los poderes absolutos

ya que estos se encuentran limitados por los valores, principios y derechos constitucionales.

Puesto que, los limites que se han establecido para las facultades discrecionales estan

dados en que la medida debe adecuarse a los fines de la norma del estado y de la funcion

administrativa, y ser proporcional a los hechos que le sirven de causa como ya se expuso

anteriormente.

Asi mismo, como lo menciona (C.E., Sala Plena contenciosa Administrativa Sentencia,
n0.1629-01, 2002) preciso que:

El acto por el cual se establece el retiro del servicio de un empleado de libre
nombramiento y remocion procede frente al derecho a la relativa estabilidad, no
existiendo en estos casos limitacion alguna a la Facultad Discrecional y por
consiguiente, el Consejo de Estado ha mantenido, acorde con la jurisprudencia,
que no limitan la facultad discrecional del nominador: (i) La enfermedad grave,
(i) la expectativa pensional o la calidad de pre-pensionado, (iii) las altas

capacidades, (iv) los logros académicos o (v) el buen desempefio, (vi) las
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calificaciones superiores en el desempefio de las funciones o el cumplimiento
efectivo de las mismas 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 préximos a pensionarse y que se ven sujetos a un proceso de

reestructuracion dentro del ente pablico al que se encuentran adscritos.

Por otro lado, el Consejo de Estado reconoce que el empleado de libre nombramiento y
remocion, al ser pre pensionado se convierte en sujeto de especial proteccion constitucional,
limitando la facultad del nominador para declarar su insubsistencia, refirié el Consejo de Estado

en dicha providencia:

El 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,
méas 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 la Corte Constitucional. Un punto relevante se puede evidenciar en las Sentencias ( C.C.,
455-07/2008 y 00476-01/ 2012) en donde se 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 y posteriormente determin6 el Consejo de Estado que los actos de
declaratoria de insubsistencia de empleado de libre nombramiento y Remocioén 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 sentencias
1587-09 de 2011y 0195-12 de 2013.

Ademas, (C.E., Sala Plena Contenciosa Administrativa, no.25000-23-27-000-2012-
00337-0177/2012)establece la declaratoria de insubsistencia de un empleado de libre
nombramiento y remocién por facultad discrecional es procedente inclusive en tratdndose de

casos de Pre-pensionados, ya que solo en vigencia de procesos de restructuracion administrativa,
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el retén social es extensible a los empleados que ocupan cargos de libre nombramiento y
remocion; y de otro lado, 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 accién de nulidad y restablecimiento del derecho, concluyendo que la
Declaratoria de Insubsistencia de empleados de libre nombramiento y remocion procede
inclusive frente a Pre-pensionados. El Consejo de Estado [C.E] funda su argumentacién en que:

La facultad discrecional puede ser ejercida en cualquier momento y sin
necesidad de motivar el acto, el cual goza de la presuncion legal de haberse
expedido en aras del buen servicio publico, concepto que comprende diferentes
criterios y politicas de administracion publica. Es decir, que la declaratoria de
insubsistencia de un nombramiento no requiere nada diferente a la consideracion
subjetiva del nominador sobre la existencia de alguna razon de buen servicio.
Entonces, la declaratoria de insubsistencia de un nombramiento no implica,
necesariamente, reprension 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 remocion no se requiere adelantar ningun
procedimiento ni tramite previo, mal puede afirmarse violacién del debido
proceso y derecho de defensa porque la administracion no culmind el proceso

disciplinario.

Determinando y concluyendo entonces que la Declaratoria de insubsistencia goza de la
presuncion legal de haberse expedido en aras del buen servicio no requiere motivacion,

procedimiento o tramite previo. Dentro de la Sentencia (C.E., 2447-07/08) insta que si bien:

Hay una amplia facultad o margen de libertad para que la Administracion elija a
los funcionarios que en su sentir desempefiaran una mejor tarea en pro del buen
servicio publico que prestan y del cumplimiento de los fines que se le han
encomendado, por ello resulta razonable en aras del interés de la institucion, al
cual debe ceder el interés particular, que el nominador en ejercicio de su potestad
discrecional pueda retirar del servicio a los funcionarios de libre nombramiento y

remocidn para reacomodar su equipo.
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En razon a la prestacion del buen servicio publico, el interés del particular debe ceder
ante el interés institucional, siendo viable la declaratoria de insubsistencia del empleado de libre

nombramiento y remocion.

Seguidamente, la Sentencia (C.E., 2455-07/08) se pronuncia en que “No es procedente la
Facultad discrecional frente a empleadas de libre nombramiento y remocion o nombradas en
provisionalidad que se encuentren en estado de embarazo, ya que no pueden ser retiradas del
servicio sino hasta tres meses después del parto 0 una vez vencida la licencia remunerada.”,
concluyendo que La Facultad discrecional se ve limitada en los casos en que el empleado de libre
nombramiento y remocion se encuentre en estado de Embarazo o en el término de tres meses

posterior al parto.

Ahora bien, la Sentencia 4425-04 de 2008, responde a que “Los cargos de libre
nombramiento y remocion pueden ser declarados insubsistentes en cualquier tiempo mediante
acto que no requiere motivacion, La presuncion de legalidad puede desvirtuarse demostrando
que el retiro no se dio por razones del servicio”, determinando asi que La facultad discrecional
procede en cualquier tiempo, el acto cuenta con presuncion legal y es inmotivado. Seguidamente,
en la Sentencia 0653-10 de 2010, menciona que la facultad discrecional permite que los
empleados de libre nombramiento y remocion puedan ser retirados de sus funciones, con el fin
de garantizar el buen servicio publico, es decir, ese vinculo no genera ningln tipo de estabilidad,
a menos que exista una limitacion de orden legal, la cual debe ser alegada y demostrada.
Igualmente, no es requisito adelantar proceso disciplinario, toda vez que la funcion correctiva y
la funcion discrecional tienen distintos fines”. Por ende, La facultad discrecional procede frente a
empleados de libre nombramiento, ya que estos no cuentan con ningun tipo de estabilidad
laboral, salvo exista una limitacion de orden legal. Dentro de la Sentencia (C.E., 0734-10/11)

manifiesta que:

La declaratoria de insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y
remocidn es procedente de manera inmotivada, sin procedimientos o condiciones,
esta goza de presuncién de legalidad, sin embargo, es susceptible de ser
desvirtuada presentando pruebas que tiendan a tacharla. Las altas capacidades, los

logros académicos que puedan tener el empleado o el buen desempefio, no



36

generan por si solas fuero alguno de estabilidad ni pueden limitar la potestad

discrecional que el ordenamiento le concede al nominador.

Concluyendo de esta manera, la presuncion legal del acto que comunica la declaratoria de
insubsistencia por Facultad Discrecional no es absoluta, toda vez que, puede ser desvirtuada y
admite prueba en contrario. En la Sentencia (C.E., 0873-09/11) presenta el siguiente parametro:

El nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo que no pertenezca a
una carrera, puede ser declarado insubsistente libremente por la entidad
nominadora, sin necesidad de motivar la decision, atributo del derecho publico
conocido como facultad discrecional, asi lo dispone por ejemplo el numeral 2 del
articulo 17 del Decreto Ley 261 de 2000. Sin embargo, si bien es innegable que un
acto expedido en ejercicio de la facultad discrecional se presume expedido en
beneficio del buen servicio pablico, tal presuncion se puede desvirtuar a través de

la accion contenciosa correspondiente.

Determinando que 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 direccion, confianza y manejo, y la permanencia en los mismos depende de la

discrecionalidad del nominador.

El Consejo de Estado a su vez, como lo menciona en la Sentencia (C.E.,Sala Plena

contenciosa  Administrativa, no.1587-09/11, 2011) se pronuncia en:

Si bien la facultad discrecional permite el retiro de funcionarios que ejercen un
cargo de libre nombramiento, esta no es absoluta, toda vez que debe seguir los
lineamientos de la Ley, puesto que el retiro debe estar fundamentado en la mejora
del servicio y en el interés general, la falta de confianza injustificada no es razén
aceptable para tomar ese tipo de determinaciones, puesto que con ella se incurre
en desviacién 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.
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Por consiguiente, discrecionalidad no es absoluta, debe estar fundamentada en la mejora
del servicio y en el interés general. Seguidamente, el Consejo de Estado en su (C.E., Sala Plena
contenciosa Administrativa, n0.0752-09/11) menciona:

La facultad discrecional permite retirar del servicio a un empleado que ejerza un
cargo de libre nombramiento y remocién sin motivacion, contando el acto con
presuncion de legalidad que admite prueba en contrario, el hecho de que el
funcionario cumpla con sus deberes, no le genera fuero de estabilidad en el
empleo y, por lo tanto, no limita el poder de libre remocion para el retiro por
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 remocion adelantar proceso disciplinario.

En conclusidn, el hecho de que el funcionario cumpla con sus deberes, no le genera fuero
de estabilidad en el empleo y, por lo tanto, no limita el poder de libre remocidn para el retiro por
voluntad del nominador facultado para ello.

Consecutivamente, se observa en la Sentencia 1060-12 de 2012quela facultad
discrecional procede frente a empleados de libre nombramiento, ya que estos no cuentan con
ningun tipo de estabilidad laboral, salvo exista una limitacion de orden legal; dicha conclusion se
profirio a raiz del caso del sefior Chaverra Pérez, no tiene ningun fuero de estabilidad, y por lo
tanto, es un acto que goza de toda la presuncion de legalidad. Quiere decir entonces, que resulta
evidente que su desvinculacion podia efectuarse a través del mecanismo de insubsistencia, dadas
las necesidades del servicio. Ahora bien (C.E., Sala Plena contenciosa Administrativa no. 1781-
12/ 2012) manifiesta que:

La facultad discrecional debe propender por lograr la funcion administrativa, esta
misma se encuentra al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad. EIl retiro ademas de cumplir con los

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

De otro lado, (C.E., Sala Plena contenciosa Administrativa, no. 0461-09 /2012) donde:
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Limita la facultad discrecional del nominador para declarar la insubsistencia de
empleados de LNR, la prohibicién de modificar la nomina de su respectiva
entidad, dentro de los cuatro meses anteriores a la eleccién Presidenciales, de
Congreso de la Republica, 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.

Precedente fija el (C.E., Sala Plena contenciosa Administrativa, no. 0037-10/2013) en
donde denota y evidencia prueba suficiente para demostrar que:

(...) el nominador desbordé el ejercicio de la facultad discrecional que la
ley le confiere, circunstancia que demuestra que la insubsistencia fue expedida sin
justificacion alguna, desconociendo lo establecido en el articulo 36 del C.C.A. De
conformidad con la reiterada jurisprudencia de esta Corporacion, que tales
circunstancias lo convierten en un sujeto de especial proteccion a los que se
refiere el articulo 13 de la Constitucion, que no puede ser desconocida por la Sala
y que el simple hecho de cumplir con los requisitos para acceder al
reconocimiento de la pensién 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.

Concluyendo de esta manera, que el empleado de LNR al ser pre pensionado, se convierte
en sujeto de especial proteccion constitucional, limitando la facultad discrecional del nominador
para declarar la insubsistencia. EI 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.
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Dentro de la Sentencia (C.E., Sala Plena contenciosa Administrativa no.0195-12/ 2013)

manifiesta que:

En casos de retiro del servicio de cargos de libre nombramiento y remocion, la
facultad discrecional permite remover al funcionario sin que sea necesario
expresar los motivos que se tuvo para adoptar la decisién toda vez que, los
mismos se presumen en aras del servicio, dichos motivos no pueden tener por
fundamento razones 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 personal o para favorecer intereses de terceros.

Dentro de la Sentencia (C.E., Sala Plena contenciosa Administrativa no.3685-13 2016)

su argumentacion en lo siguiente:

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. 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.

Por consiguiente, 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.
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Tabla 1.

Consejo de estado

1629-01 19 de Septiembre de 2002 X
2012-00337 5 de Julio de 2005 X
0438-2005 30 de Abril de 2008 X

2447-07 8 de Mayo de 2008 X

2455-07 26 de Junio de 2008 X

4425-04 4 de Septiembre de 2008

0653-10 2 de Diciembre de 2010 X

0734-10 23 de Febrero de 2011

1587-09 24 de Marzo de 2011 X

0752-09 29 de Junio de 2011 X

0873-09 X

1302-10 X

1781-12 29 de Noviembre de 2012 X

1060-12 X

0262-10 X

1585-08 X

1592-10 X

0461-09 X

00476-01 AC X

0037-10 X

0195-12 7 de Febrero de 2013 X

2445-12 10 de Octubre de 2013 X

0224-13 10 de Octubre de 2013 X

1928-13 24 de Octubre de 2013 X

0267-14 b

1847-12 X

3685-13 29 de Febrero de 2016 X

Nota: Hace referencia a la evolucion jurisprudencial de las facutades discrecionales en donde se limta
y no se limita dicha facultad, estableciendo los casos desde el 2002 hasta el 2016. Tomado de
Funcién Publica Direccion Juridica (2017).

Como consecuencia de lo anterior y posterior a lo dispuesto en la Ley 909 de 2004, existe
la conviccidn que el Consejo de Estado ha concurrido claramente frente al tema de dicho alcance
que le es conferido para llevar a cabo la Facultad Discrecional del nominador, que
historicamente fue desarrollada y fue sugerida, no sélo como hito Jurisprudencial, si ho como
precedente primario en el Decreto 1950 de 1973 en el Articulo 107, que declararia entonces,

insubsistente el nombramiento de un empleado de libre nombramiento y remocion.

Ahora bien, frente a la Facultad Discrecional y tomando como referencia la
Jurisprudencia proferida por el Consejo de Estado, en torno de la FACULTAD

DISCRECIONAL se evidencia que ésta: Puede ser ejercida en cualquier momento; No
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interrumpe o limita la funcién correctiva y debe estar fundamentada en la mejora del servicio y

en el interés general.

Por otra parte, (C.C., T-641-2011) manifesto que:

Los cargos de libre nombramiento y remocion consisten en el ejercicio de
funciones de direccion o manejo, por lo que la provision de este tipo de empleos
supone la escogencia de la persona por motivos personales y de confianza, lo que
explica la facultad discrecional del nominador quien no tiene necesidad de

motivar los actos

Es asi como, 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 direccion, confianza y manejo, y la permanencia en los mismos depende de la
discrecionalidad del nominador. En la Sentencia (C.C., T-317-2013):

Tabla 2

La facultad discrecional gue tiene la administracién para desvincular funcionarios

de libre nombramiento y remocidén 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 decisidn 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 la consecuencia juridica que se genera. Asi las
cosas, siendo la confianza un factor determinante a la hora de vincular
funcionarios en cargos de libre nombramiento y remocion, su pérdida constituye
una razén justificada para que la administracion dé por terminada la relacion
laboral con el empleado publico y de esta forma garantice tanto la prestacion del
buen servicio como la satisfaccion del interés publico. En ese entendido, cuando
la decisidén de 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.
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Corte Constitucional

Sentencia Limi No Limita Facultad
discrecional discrecional

T-494 de 2000 2000 X
T-873 de 2006 2006 X
T-734 de2007 2007 X
T-245 de 2007 2007 X
T-1239 de 2008 2008 X
T-758-2008 2008 X
T-687-2009 2009 X
T-862 de 2009 2009 X
T-460-2009 2009 X
C-431-2010 2010 X
T-194-2010 2010 X
T-494-2010 2010 X
T-849 de 2010 2010 X
T-187-2010 2010 X
T-011 de 2011 2011 =
T-708-2011 2011 X
T-623 de 2011 2011 X
T-289-2011 2011 X
SU-448-2011 2011 X
X
T-894 de 2011 2011

Nota: Hace referencia a la evolucién jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional de las
facutades discrecionales en donde se limta y no se limita dicha facultad, estableciendo los casos
desde el 2002 hasta el 2016. Tomado de la Funcién Pablica Direccion Juridica (2017).



43

Tabla 3

Evolucidn jurisprudencial

Limita parcialmente No Limita Facultad
Facultad Discrecional Discrecional

T-886 de 2011 2011 X

T-641-2011 2011 X
T-277-2012 2012 X

T-372-2012 2012

T-492-2012 2012 X

5U-539-2012 2012 X

T-802-2012 2012 X
T-834 de 2012 2012 X

T-126 de 2012 2012 X
SU-070 de 2013 2013 X
5U-071 de 2013 2013 X

T-639 de 2013 2013 X

T-317-2013 2013 X

T-716-2013 2013 X
T-686-2014 2014 X

T-972-2014 2014 X

T-718-2014 2014 X

T-138 de 2015 2015 X

C-618-2015 2015 X

Nota: Hace referencia a la evolucion jurisprudencial de las facutades discrecionales en donde
se limta y no se limita dicha facultad, estableciendo los casos desde el 2001 hasta el 2015.
Tomado de Funcién Publica Direccién Juridica (2017).

Como consecuencia de lo anterior, se determina que, frente a las Facultades
Discrecionales, la Corte Constitucional encuentra que dicho acto es inmotivado y que ademas

cuenta con presuncion legal de estar fundamentado en la prestacion del Servicio.

Para la Corte Constitucional, el acto debe ser motivado en casos de Estabilidad Laboral
relativa, debe ademas dejarse la constancia en la hoja de vida del funcionario de los hechos y las

razones que causan la declaratoria de insubsistencia sin motivacion.
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6.2 Control de Legalidad Frente a los Actos Administrativos de Libre Nombramiento y

Remocidn

Frente al control de legalidad en los actos Administrativo de libre Nombramiento y
Remocion (LNR), (Ley 904/04) “se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera
administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones. “De acuerdo a lo anterior, la
motivacién de los actos administrativos es la regla general y la discrecionalidad la excepcion, en
concordancia con el control de legalidad de los actos administrativos y el ejercicio del derecho a
la defensa, derecho de contradiccion, derecho a la publicidad y al debido proceso.

La Corte Constitucional profiere a su vez, sentencias en las que abarca no el control de
Legalidad, si no la PRESUNCION DE LEGALIDAD tales como:

En primer lugar, la sentencia (C.C. C-1629-01/02) concerniente al derecho ha la relativa
estabilidad laboral no limita en ninguna manera la Facultad Discrecional sustentado de la

siguiente forma:

El acto por el cual se establece el retiro del servicio de un empleado de libre
nombramiento y remocion tiene presuncion de legalidad, no procede el derecho a
la 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.

En segundo lugar, la sentencia (C.C. 4425-04, 2008) determina la facultad discrecional
procede en cualquier tiempo, el acto cuenta con presuncion legal y es inmotivado, manifestando
entonces que “Los cargos de libre nombramiento y remocion pueden ser declarados
insubsistentes en cualquier tiempo mediante acto que no requiere motivacion, la presuncién de

legalidad puede desvirtuarse demostrando que el retiro no se dio por razones del servicio”.

En tercer lugar, (C.C., 0734-10, 2011) que respecta a la presuncion legal del acto que
comunica la declaratoria de insubsistencia por Facultad Discrecional no es absoluta, toda vez

que, puede ser desvirtuada y admite prueba en contrario y que sustenta diciendo lo siguiente:
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La declaratoria de insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y
remocion es procedente de manera inmotivada, sin procedimientos o condiciones,
esta goza de presuncion de legalidad, sin embargo es susceptible de ser
desvirtuada presentando pruebas que tiendan a tacharla las altas capacidades, los
logros académicos que pueda tener el empleado o el buen desempefio, no generan
por si solas fuero alguno de estabilidad ni pueden limitar la potestad discrecional

que el ordenamiento le concede al nominador.

En cuarto lugar, la Sentencia (C.C. 1060-12,2012) donde la Corte Constitucional se
pronuncia frente a la facultad discrecional procede frente a empleados de libre nombramiento, ya
que estos no cuentan con ningun tipo de estabilidad laboral, salvo exista una limitacion de orden
legal, diciendo que “...El empleado que ocupe un cargo de libre nombramiento y remocion,
como es el caso del sefior Chaverra Pérez, no tiene ningun fuero de estabilidad, y por lo tanto, es
un acto que goza de toda la presuncion de legalidad. Quiere decir entonces, que resulta evidente
que su desvinculacion podia efectuarse a través del mecanismo de insubsistencia, dadas las
necesidades del servicio”. Si bien se evidencia, solo existe una normativa ya citada anteriormente
(Ley 909 DE 2004), correspondiente al Control de Legalidad de los Actos Administrativos de
Libre Nombramiento y Remocion, se puede denotar que en Colombia no existe un control de
Legalidad detallado y posterior frente a los Actos administrativos la Jurisprudencia de la Corte
Constitucional, resulta ser escasa y nula en materia de regulacion de dichos actos, como se

evidenciara con un andlisis mas detallado en el capitulo que preside.

6.3 Mecanismos Iddneos para Ejercer el Control de Legalidad Frente al Acto

Administrativo de Nombramiento y de Desvinculacion

El acto administrativo en el ambito de la funcion administrativa, surge como la
manifestacion de la voluntad de la administracion tendiente a crear, modificar o producir efectos
juridicos, tal como lo explica el tratadista (Berrocal, 2001), el cual define el acto administrativo
como: ““(...) toda declaracion unilateral proferida en ejercicio de la funcion administrativa, que

produce efectos juridicos directos y definitivos sobre un determinado asunto” (p. 121).
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Como se menciono en el planteamiento del problema, el control de legalidad en este tipo
de actos provendria por una parte sobre el acto de nombramiento y por otra parte sobre el acto de
desvinculacion, por lo que si lo que se pretende determinar es el control de legalidad sobre el
acto de nombramiento es menester en primer aspecto que estamos ante una limitante que es la

discrecionalidad que surge al tratarse de un cargo de libre nombramiento y remocion.

Es asi que es un incuestionable, que el acto administrativo surge a la vida juridica,
siempre y cuando este cumpla con los requisitos de validez que exige la norma, situacion que no
afecta la discrecionalidad que caracteriza a dichos actos, ya que como bien se manifiesta en la
(C.C., SU-172 / 2015) la discrecionalidad al ser respaldada por la Constitucion Politica no trata
de que sea entendida como la brecha para ejercer actuaciones arbitrarias, ya que la misma al ser
una atribucion constitucional, la discrecionalidad debe ser ejercida bajo los parametros de

proporcionalidad, racionalidad, y razonabilidad.

De modo tal que la Corte Constitucional intrinsecamente establece unos lineamientos
necesarios para ejercer la potestad discrecional sobre estos cargos, pero el planteamiento del
objetivo, nos lleva a indagar un poco mas respecto a que en dado caso que no se presenten dichos
presupuestos, ¢Cual es el mecanismo idéneo para controvertir dicho acto si no responden a los

criterios estipulados por el alto Tribunal?

La Ley 909 de 2004, en su contenido hace referencia a las causales de retiro para quienes
no acreditan los requisitos para el desempefio del empleo, mas explicitamente el articulo 41, el

cual estipula:

Articulo 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén
desempefiando empleos de libre nombramiento y remocion y de carrera

administrativa se produce en los siguientes casos:(...)

J) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el
desempefio del empleo, de conformidad con el articulo 5° de la Ley 190 de 1995,

y las normas que lo adicionen o modifiquen;(...)
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A su vez, la ley 190 de 1995 hace referencia a normas tendientes a preservar la moralidad
en la administracion publica, por lo que el articulo 5 de la misma prevé que cuando el
nombramiento o la posesion de un cargo se realiza sin el cumplimiento de los requisitos
ejercidos para el cargo se puede solicitar la revocacion o terminacion del cargo, segln
corresponda, por lo que la norma no es clara en limitar la aplicacion de dicha norma a los actos

discrecionales, dando de esta forma un entendimiento mas de generalidad de aplicabilidad.

Ahora bien, respecto al control del acto de desvinculacién, el CCA como el CPACA
respecto a los actos administrativos determind los medios de control para realizar el respectivo
control de legalidad sobre los actos, de tal forma que el CPACA en su articulo I11, compila los

mecanismos judiciales para llevar a cabo el respectivo control judicial, los cuales son:

Nulidad por Inconstitucionalidad (articulo 135) 2. Control Inmediato de Legalidad
(articulo 136) 3. Simple nulidad (articulo 137) 4. Nulidad y Restablecimiento del
Derecho (articulo 138) 5. Nulidad Electoral (articulo 139) 6. Reparacion Directa
(articulo 140) 7. Controversias Contractuales (articulo 141) 45 8. Repeticion
(articulo 142) 9. Pérdida de Investidura (articulo 143) 10. Proteccion de los
derechos e intereses colectivos (articulo 144) 11. Reparacion de los perjuicios
causados a un Grupo (articulo 145) 12. Cumplimiento de normas con fuerza
material de ley (articulo 146) 13. Nulidad de Cartas de Naturaleza y de las
Resoluciones de Autorizacion de Inscripcion (articulo 147) 14. Control por via de

excepcion (articulo 148).

En este orden de ideas, los medios de control responden a la naturaleza, criterio y

necesidad del acto administrativo, por lo que el articulo 138 del CPACA estipula que:

Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea
lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir
que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y
se le restablezca el derecho; también podré solicitar que se le repare el dafio. La
nulidad procedera por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del

articulo anterior.
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Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo general y
pedirse el restablecimiento del derecho directamente violado por este al particular
demandante o la reparacion del dafio causado a dicho particular por el mismo,
siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro
(4) meses siguientes a su publicacion. Si existe un acto intermedio, de ejecucion o
cumplimiento del acto general, el término anterior se contara a partir de la

notificacion de aquel.

En concordancia con lo anterior, el medio de control de nulidad y restablecimiento
derecho, es el medio idoneo para ejercer el control de legalidad frente a los actos de libre
nombramiento y remocion, dado que lo que se pretende es la nulidad del acto y dela misma
forma el resarcimiento del derecho en atencion a que se le haya ocasionado un perjuicio que
genere una indemnizacion, un resarcimiento 0 una reparacion de perjuicios. Siendo menester
aclarar que la nulidad del acto procede siempre y cuando este se expida con quebranto de las
normas en que estas se fundan, se expida sin competencia, de forma irregular, mediante falsa

motivacion o con desviacion de las atribuciones propias del cargo, entre otras.

Lo anterior, se corrobora con las sentencias emitidas por el Consejo de Estado en las
cuales conoce de la nulidad y restablecimiento del derecho respecto de las demandas que surgen
por la discrecionalidad ejercida en los puestos de libre nombramiento y remocién. Claro ejemplo
de lo anterior es la Sentencia radicado 73001-23-33-000-2013-00447-014519-14 Consejero
Ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez, que fundamenta su existencia en el petitum del demandante
que acusa la ilegalidad de la Resolucion que declaro insubsistente su nombramiento, y que como
consecuencia de lo anterior sea reintegrado a su puesto originario, al igual que le sean

reconocidos los perjuicios materiales y psiquicos sufridos con ocasion del acto acusado.

Para resolver dicha controversia, el Consejo es enfatico en determinar que la presuncion
de legalidad de la cual gozan dichos actos, debe ser desvirtuada, por lo que la carga probatoria le

corresponde al demandante, al referirse sobre la misma en los siguientes términos:

...dicho empleo se enmarca dentro de los clasificados como de libre

nombramiento y remocion, cuya designacién como su desvinculacion se realiza en
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ejercicio de la potestad discrecional del nominador de la entidad, en la cual se
encuentra el empleo referido, por lo que, en principio el acto de insubsistencia
goza de presuncion de legalidad. No obstante lo anterior, por tratarse de una
presuncion legal, la misma es pasible de ser desvirtuada con el fin de demostrar
que fueron razones diferentes al buen servicio las que motivaron el retiro del

actor.

De igual modo la sentencia con radicado 50001233300020130006301 (3165-2014
Consejero Ponente Cesar Palomino Cortes), resuelve en demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho con ocasién de una demanda que surge de la existencia de un acto que declar6
insubsistente al demandante el cual ejercia un cargo de libre nombramiento y remocion,

refiriendo que:

El legislador quiso que el sistema de retiro se hiciera mediante acto no motivado,
de tal suerte que el nominador en ejercicio de la facultad discrecional que le asiste,
procediera a la desvinculacion, siempre y cuando la necesidad del mejoramiento
del servicio asi lo aconsejara. No obstante lo anterior, es de competencia de las
partes desvirtuar o probar, segun sea el caso, la presuncion de legalidad de la cual

se encuentran revestidos todos los actos administrativos.

Por lo anterior, es claro que el mecanismo idoneo para ejercer el control de legalidad
sobre los actos de libre nombramiento y remocidn, es la nulidad y restablecimiento del derecho,
toda vez que en el caso de la tutela esta no procederia no solamente por el caracter subsidiario de
esta Ultima, sino porque la Corte Constitucional determind que los cargos de libre nombramiento
y remocion, no gozan de estabilidad laboral reforzada en razon a que la naturaleza de estos
empleos es de “direccion, conduccion, orientacion y adopcion de politicas o directrices en las
entidades estatales” (Ambito juridico 2019). Lo que implica que estos cargos sean de alto rango,
méaxima responsabilidad y confianza. Por lo que debido a la tipologia de estos cargos, como se
evidencio en el presente capitulo y lo que se estipulo anteriormente, para que existan garantias
respecto a que prosperen los cargos de una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho,

debe demostrarse que el despido obedece a una actuacion arbitraria e infundada por parte del
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actor, ya que la presuncion de legalidad que acoge dicho acto corresponde a lo que la Corte
Constitucional limita a la naturaleza de los cargos y la discrecionalidad sobre los mismos.

Es asi que para finalizar, el Consejo de Estado en la sentencia anteriormente referida,
aduce que las facultades discrecionales no es incompatible con los principios de un Estado Social
del Derecho, siempre y cuando exista una proporcionalidad entre la norma y la razonabilidad de
la decision, ya que como se dijo anteriormente dichos actos no tienen que ser motivados en razon
a que al ser cargos que se proveen por el nivel de confianza que se requieren, obedecen a una

relacion meramente subjetiva.

De igual forma es menester aclarar que como se evidencio anteriormente el control que se
ejerce respecto del acto de nombramiento no obedece a un criterio estipulado en razon a la
discrecionalidad de los cargos de libre nombramiento y remocidn, si bien con el pronunciamiento
de la Corte Constitucional se da interpretar que no es posible regular todos los aspectos del
derecho, por lo que se crean figuras como la discrecionalidad que se regulan por criterios
constitucionales y no por la motivacion de los mismos, situacion que no genera un garantia para
que los cargos de libre nombramiento y remocidén sean coherentes con los presupuestos,
necesidades y fines para los que son confiados, claro ejemplo de lo anterior es cuando se
presentan nombramientos que recaen en personas que no tienen la idoneidad para desarrollar las
labores que le son confiadas, lo que genera una desigualdad e incoherencia con los presupuestos

sociales de igualdad, trabajo y equidad para con el estado.
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Conclusiones

Como resultado de este trabajo de investigacion podemos concluir que si bien el acto
admistrativo discrecional por medio del cual se declara la insubsistencia de un cargo de libre
nombramiento y remocién puede ser atacado mediante el medio de control de nulidad y
restablecimiento de derecho, consagrado en el cddigo de procedimiento administrativo y de lo
contencioso administrativo, jurisdiccién donde el érgano de cierre es el Consejo de Estado y
como pudimos apreciar en los diferentes pronunciamientos emitidos por esta corte, su sentir es
que la facultad discrecional que tienen las autoridades administrativas para nombrar y
desvincular a empleados de libre nombramiento y remocion no puede ser limitada, salvo casos
excepcionales como son los pre-pensionados, las mujeres embarazadas 0 quienes se encuentren
en una condicion de discapacidad y atendiendo a las circunstancias facticas y concretas de cada
caso, pues la confianza es un factor preponderante en este tipo de empleo publico que no puede

ser desconocido.

Ademas como lo pudimos ver en el desarrollo de esta investigacion, para el Consejo de
Estado, es suficiente que exista una norma en la que se debe fundamentar la toma de decision de
nombrar o remover un empleado de libre nombramiento y remocién, norma que se encuentra
fundamentada en el CPACA, norma que también consagra que todo acto administrativo cuenta
con una presuncion de legalidad que podra ser atacada siempre y cuando se demuestre que la
desvinculacion o nombramiento de un nuevo empleado de LNR se hizo con desconocimiento del
interés general y con la no finalidad de un mejoramiento o buena prestacion del servicio publico.
Con lo anterior podemos decir que el tipo de discrecionalidad que se ejerce por arte del C.E es
fuerte o atipica, pues si bien en teoria, se adecua a la horma que lo autoriza, en la mayoria de los

casos no limita la discrecionalidad, situacién que puede ser riesgosa y arbitraria.

Por otro lado, en las decisiones de la Corte Constitucional que analizamos durante la
investigacion pudimos observar que esta pone limites a la facultad discrecional de manera
parcial, analizando los casos en particular y frenando de alguna manera que se presenten casos de
abuso de poder, donde no necesariamente se ha removido o nombrado a un empleado de LNR en
pro del mejoramiento del servicio pablico o del interés general, sino en un interés particular

muchas veces pagando favores politicos. El tipo de discrecionalidad usada por esta corte es una
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discrecionalidad débil y tipica, pues obedece més a analizar que efectivamente se cumplan los
fines de la norma que la autoriza, esto es principalmente el articulo de la constitucion politica de
Colombia que establece los fines del Estado colombiano. Es asi que muchos de los empleados
que han sido removidos de un cargo de libre nombramiento y remocién decidan acudir a la
accion de tutela para que en Ultimas sea este corte quien conozca su caso y sea mas garantista
analizando el debido proceso de la decisién y no solo su presuncién de legalidad de dicho acto

administrativo.

Es aqui cuando el empleado de LNR debe decidir ante que jurisdiccion debe acudir para que
resuelvan su conflicto por la desvinculacion de este cargo, si ante la jurisdiccion contenciosa
administrativa, quien es la competente pero que muy seguramente adoptara la discrecionalidad
fuerte y atipica donde dicha discrecionalidad no tiene limites o acudir a la jurisdiccion
constitucional mediante la accion de tutela, quien en principio no es la competente por existir
otros medios idoneos para la solucion de la controversia, pero que de conocer aplicaria una
discrecionalidad debil o tipica donde esta tiene unos limites que como lo vimos son el pro del
buen y mejoramiento del servicio publico. En ultimas podemos decir que la discrecionalidad que
se debe aplicar en Colombia es la discrecionalidad tipica o débil con el objetivo de que los ines

esenciales del estado sean realizados.
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