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Glosario

Abuso de poder: influencia que ejercen sobre otras personas, los que suelen ejercer con
frecuencia el abuso de poder son los militares, abogados, empresarios, politicos, policias y
delincuentes.

Arbitrariedad: actuar basado en la voluntad o en el capricho que no obedece a
principios u ordenes de la razdn, la légica o las leyes.

Administracion publica: Es el conjunto de 6rganos, entidades, dependencias y
organismos del Estado, que tienen por objeto el cumplimiento de los fines del Estado.

Cargo de libre nombramiento y remocién: Es aquel empleo publico que se caracteriza
por el hecho de que el servidor publico puede ser nombrado y removido libremente por el
nominador.

Discrecionalidad: Es la facultad que tiene una persona para tomar una decision sin estar
limitada por normas o principios juridicos. Se refiere a la facultad que el ordenamiento juridico
otorga a un juez o a un funcionario para que decida segun los principios o estandares que
considere justificadamente de aplicacion ante la indeterminacion o el caracter abierto de la
norma juridica a aplicar.

Empleado publico: Es la persona que presta servicios al Estado, con caracter
remunerado.

Eficiencia: Es la capacidad para lograr un objetivo con el minimo de recursos y esfuerzo.

Eficacia: Es la capacidad para alcanzar un objetivo.

Insubsistencia: Acto administrativo mediante el cual, se retira del servicio a una persona

que desempefia un empleo de libre nombramiento y remocidn, producto de un acto discrecional;
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0 cuando con ocasion de resultado no satisfactorio de calificacion de desempefio laboral de un
empleo provisional y de carrera administrativa.

Jurisdiccidn contencioso-administrativa: Es la jurisdiccion encargada de resolver los
conflictos entre los particulares y la administracion publica.

Nominador: Es la persona que tiene la facultad de nombrar y remover a los servidores
publicos de libre nombramiento y remocién.

Principio de igualdad: Es el principio que establece que todas las personas son iguales
ante la ley.

Principio de razonabilidad: Es el principio que establece que las decisiones de la
administracion deben ser razonables y justificadas.

Servidores publicos: Son las personas que prestan servicios al Estado, con carécter
remunerado.

Estabilidad laboral: Es el derecho de los servidores publicos a conservar su empleo,
salvo que medie una causal legal de retiro.

Vulneracion: Es la accion de violar o quebrantar una norma o principio.
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Resumen

La presente tesis aborda de manera exhaustiva el tema de la discrecionalidad en los
cargos de libre nombramiento y remocidn en el contexto juridico colombiano. Para comprender
el desarrollo de esta figura, se realiza un profundo andlisis histdrico, jurisprudencial y legislativo,
desglosado en antecedentes que permiten contextualizar su evolucion en el pais.

En el Capitulo Primero, se realiza un detallado recorrido por el avance historico de los
cargos de libre nombramiento y remocion en Colombia. Este analisis proporciona una vision
integral de la evolucidn de estos cargos, destacando su relevancia en el ambito administrativo y
su conexion con el ejercicio del poder en distintos periodos historicos.

En el Capitulo Segundo, se aborda la relacion entre la discrecionalidad y la desviacion del
poder en el contexto colombiano. Se examinan los fundamentos tedricos y jurisprudenciales que
delinean los limites de la discrecionalidad, destacando situaciones donde esta puede ser
susceptible de desviacion y como se ha abordado desde la perspectiva legal.

El Capitulo Tercero se centra en la discrecionalidad para los cargos de libre
nombramiento y remocion, explorando sus justificaciones y fundamentos legales. Se analizan los
elementos que legitiman la toma de decisiones discrecionales en el &mbito administrativo y se
examinan casos emblematicos que han influido en la consolidacion de esta practica.

El Capitulo Cuarto presenta una discusion a fondo sobre la normatividad que rige la
discrecionalidad en Colombia, destacando la relevancia de la Constitucion Politica de Colombia
y la Ley 909 de 2004. Se examina la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado para entender como se han interpretado y aplicado estas normas en casos especificos.

Finalmente, se llega a las Conclusiones, donde se sintetizan los hallazgos clave de la

investigacion. Se ofrecen recomendaciones para la mejora y clarificacion de la normativa
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relacionada con la discrecionalidad en los cargos de libre nombramiento y remocidn, con el
objetivo de fortalecer la transparencia y la legalidad en el ejercicio de dicha facultad.

En conjunto, esta tesis ofrece una vision integral y critica de la discrecionalidad en los
cargos de libre nombramiento y remocién en Colombia, contribuyendo al entendimiento y debate

sobre este tema fundamental en el &mbito del derecho administrativo.
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Summary

This thesis exhaustively addresses the issue of discretion in freely appointed and removed
positions in the Colombian legal context. To understand the development of this figure, a deep
historical, jurisprudential and legislative analysis is carried out, broken down into background
information that allows us to contextualize its evolution in the country.

In the First Chapter, a detailed tour is made of the historical progress of freely appointed
and removed positions in Colombia. This analysis provides a comprehensive vision of the
evolution of these positions, highlighting their relevance in the administrative field and their
connection with the exercise of power in different historical periods.

In the Second Chapter, the relationship between discretion and the deviation of power in
the Colombian context is addressed. The theoretical and jurisprudential foundations that outline
the limits of discretion are examined, highlighting situations where this may be susceptible to
deviation and how it has been addressed from a legal perspective.

Chapter Three focuses on the discretion for freely appointed and removed positions,
exploring its justifications and legal foundations. The elements that legitimize the making of
discretionary decisions in the administrative field are analyzed and emblematic cases that have
influenced the consolidation of this practice are examined.

Chapter Four presents an in-depth discussion on the regulations that govern discretion in
Colombia, highlighting the relevance of the Political Constitution of Colombia and Law 909 of
2004. The jurisprudence of the Constitutional Court and the Council of State is examined to

understand how These rules have been interpreted and applied in specific cases.
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Finally, the Conclusions are reached, where the key findings of the research are
synthesized. Recommendations are offered for the improvement and clarification of the
regulations related to discretion in freely appointed and removed positions, with the aim of
strengthening transparency and legality in the exercise of said power.

Altogether, this thesis offers a comprehensive and critical vision of discretion in freely
appointed and removed positions in Colombia, contributing to the understanding and debate on

this fundamental issue in the field of administrative law.
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Introduccion General

En el Estado de Derecho colombiano, la funcion publica es ejercida por servidores
publicos, quienes se encuentran sometidos a un régimen juridico especial que regula sus
derechos, deberes y responsabilidades. Dentro de este régimen, se encuentra la categoria de los
empleos de libre nombramiento y remocion, que se caracterizan por el hecho de que el servidor
publico puede ser nombrado y removido libremente por el nominador.

La discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion es una de las
cuestiones mas controvertidas en el derecho administrativo colombiano. Por un lado, se sostiene
que es una facultad necesaria para garantizar la eficiencia y eficacia de la funcion publica,
permitiendo a la administracion designar a los servidores publicos méas idoneos para el
desempefio de los cargos. Por otro lado, se argumenta que esta facultad puede utilizarse de
manera arbitraria, vulnerando los derechos de los servidores publicos.

El presente trabajo tiene como objetivo analizar la discrecionalidad para los cargos de
libre nombramiento y remocion, desde una perspectiva constitucional y jurisprudencial. Para
ello, se abordaran los siguientes temas:

e Lajustificacion de la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y
remocion.

e Los limites a la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y
remocion.

e El control judicial de la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y

remocion.
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La discrecion es una potestad que se atribuye a la Administracion Pablica para tomar
decisiones sin estar sujeta a un régimen de sujecion legal. En el ambito del Derecho
Administrativo, la discrecion se encuentra presente en una gran variedad de materias, entre las
que se encuentra el régimen de los empleos publicos.

En el sistema juridico colombiano, los empleos publicos se clasifican en dos categorias:
de carrera administrativa y de libre nombramiento y remocion. Los empleos de carrera
administrativa se caracterizan por estar sujetos a un régimen de estabilidad laboral y de ascensos
basados en el mérito. Por su parte, los empleos de libre nombramiento y remocion se
caracterizan por estar sujetos a un régimen de inestabilidad laboral y de nombramiento y
remocion discrecionales por parte de la Administracion.

La discrecidn para los cargos del libre nombramiento y remocién es una materia que ha
sido objeto de un intenso debate doctrinal y jurisprudencial. Los partidarios de la discrecion
sostienen que es necesaria para que la Administracion pueda contar con la flexibilidad necesaria
para cumplir con sus funciones. Los detractores de la discrecion sostienen que es un instrumento
de arbitrariedad que puede vulnerar los derechos de los servidores publicos.

Se espera que este trabajo contribuya al debate sobre la discrecionalidad para los cargos
de libre nombramiento y remocién, y a la construccién de un régimen juridico que garantice el
equilibrio entre la eficiencia de la funcion pablica y la proteccién de los derechos de los

servidores publicos.
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Objetivos de la Tesis

Objetivo General

Analizar la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion, desde

una perspectiva constitucional y jurisprudencial.

Objetivos Especificos

e ldentificar las justificaciones de la discrecionalidad para los cargos de libre
nombramiento y remocion.

e Definir los limites a la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y
remocion.

e Analizar el control judicial de la discrecionalidad para los cargos de libre

nombramiento y remocion.
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Antecedentes Para el Desarrollo de la Tesis

La discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion es una figura
juridica que ha sido objeto de debate en el derecho administrativo colombiano. Por un lado, se
sostiene que es una facultad necesaria para garantizar la eficiencia y eficacia de la funcion
publica, permitiendo a la administracidn designar a los servidores publicos mas idoneos para el
desempefio de los cargos. Por otro lado, se argumenta que esta facultad puede utilizarse de

manera arbitraria, vulnerando los derechos de los servidores publicos.

Antecedentes Historicos

La figura de los cargos de libre nombramiento y remocion tiene su origen en el derecho
romano, donde se distinguian los cargos de magistratura, que eran ocupados por personas
elegidas por el pueblo, y los cargos de administracion, que eran ocupados por personas

designadas por el emperador.

En Colombia, la figura de los cargos de libre nombramiento y remocién se introdujo en el
siglo XIX, con la Constitucidn de 1886. En esta Constitucion, se establecid que los cargos de los
ministros del despacho, los secretarios de despacho de los departamentos, los gobernadores y los

alcaldes eran de libre nombramiento y remocién.
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La Constitucion de 1991 mantuvo la figura de los cargos de libre nombramiento y
remocion, pero establecié que estos cargos debian ser de naturaleza especial. En el articulo 125
de la Constitucion, se establecio que "los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de

trabajadores oficiales y los demas que determine la ley".

Antecedentes Jurisprudenciales

La Corte Constitucional ha emitido varias sentencias sobre la discrecionalidad para los
cargos de libre nombramiento y remocion. En la sentencia C-358 de 1997, la Corte establecid
que la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion es una facultad
reglada, que debe ejercerse de acuerdo con los principios y derechos constitucionales.

En la sentencia C-1003 de 2003, la Corte establecié que la administracion debe motivar
las decisiones de nombramiento y remocion de los servidores publicos de libre nombramiento y
remocion. La motivacion debe ser clara, suficiente y adecuada, y debe justificar la decision
adoptada.

En la sentencia C-377 de 2011, la Corte estableci6 que los servidores publicos de libre
nombramiento y remocion tienen derecho a la estabilidad laboral relativa. Esto significa que la
administracién puede remover a estos servidores publicos, pero solo por razones objetivas y

justificadas.
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Antecedentes Legislativos

El Congreso de la Republica ha expedido varias leyes que regulan la discrecionalidad
para los cargos de libre nombramiento y remocion. En general, estas leyes han establecido
requisitos mas estrictos para el acceso a los cargos de libre nombramiento y remocion, y han
limitado la discrecionalidad de la administracion para remover a los servidores publicos de estos

cargos.

Los antecedentes histdricos, jurisprudenciales y legislativos de la discrecionalidad para
los cargos de libre nombramiento y remocion muestran que esta figura juridica ha sido objeto de
debate en el derecho administrativo colombiano. Por un lado, se reconoce que esta facultad es
necesaria para garantizar la eficiencia y eficacia de la funcion publica. Por otro lado, se advierte
que esta facultad debe ejercerse de acuerdo con los principios y derechos constitucionales, para

evitar que se utilice de manera arbitraria, vulnerando los derechos de los servidores publicos.
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Justificacion de la Tesis

La discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion es una institucion
juridica que ha sido objeto de debate desde sus origenes. Por un lado, se sostiene que es una
facultad necesaria para garantizar la eficiencia y eficacia de la funcién puablica, permitiendo a la
administracion designar a los servidores publicos mas idoneos para el desempefio de los cargos.
Por otro lado, se argumenta que esta facultad puede utilizarse de manera arbitraria, vulnerando
los derechos de los servidores publicos.

En Colombia, la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion se
encuentra regulada por el articulo 122 de la Constitucién Politica, el cual establece que "Los
empleos de los 6rganos y entidades del Estado son de carrera o de libre nombramiento y
remocion. Los empleos de carrera se proveen en los terminos de la ley y de los reglamentos
establecidos para el efecto. Los empleos de libre nombramiento y remocidn se proveen de
acuerdo con las reglas y los procedimientos que fije el Gobierno™.

La Constitucion Politica no define los cargos de libre nombramiento y remocién, pero la
ley ha establecido que se trata de aquellos cargos que, por su naturaleza o grado de
responsabilidad, requieren de la confianza del nominador.

El debate sobre la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion es
importante, ya que esta facultad puede tener un impacto significativo en la funcion publica. Por
un lado, la discrecionalidad puede permitir a la administracion designar a los servidores publicos
mas idoneos para el desempefio de los cargos, lo que puede contribuir a mejorar la eficiencia 'y
eficacia de la funcion publica. Por otro lado, la discrecionalidad puede utilizarse de manera

arbitraria, vulnerando los derechos de los servidores publicos.
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La necesidad de garantizar la eficiencia y eficacia de la funcion publica, los cargos de
libre nombramiento y remocién, en general, ocupan posiciones de direccién y confianza dentro
de la administracion pablica. Para el adecuado desempefio de estas funciones, es necesario contar
con servidores publicos altamente calificados y con experiencia. La discrecionalidad permite a la
administracion designar a los servidores puablicos mas idéneos para el cargo, sin estar
condicionada por los resultados de un concurso publico.

La necesidad de garantizar la estabilidad politica del Estado, los cargos de libre
nombramiento y remocidn, en ocasiones, ocupan posiciones de alto nivel en la administracién
publica. Para garantizar la estabilidad politica del Estado, es necesario que la administracion
pueda remover libremente a estos servidores publicos, sin estar condicionada por los resultados
de un concurso publico.

La justificacion de la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion
es relevante para el objetivo general de la tesis, ya que permite comprender las razones por las
que esta facultad se encuentra consagrada en el ordenamiento juridico.

Los limites a la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocién son
relevantes para el objetivo general de la tesis, ya que permiten determinar hasta qué punto la
administracion puede ejercer esta facultad sin vulnerar los derechos de los servidores publicos.

El control judicial de la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y
remocion es relevante para el objetivo general de la tesis, ya que permite garantizar que la
administracion ejerza esta facultad de manera adecuada.

Sin embargo, la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion
también puede utilizarse de manera arbitraria, vulnerando los derechos de los servidores

publicos. Por ello, la discrecionalidad se encuentra limitada por los principios y derechos
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constitucionales, como el principio de igualdad, el principio de razonabilidad y el derecho a la
estabilidad laboral.

La discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocidn es una institucion
juridica que es necesaria para garantizar la eficiencia y eficacia de la funcién publica. Sin
embargo, esta facultad se encuentra limitada por los principios y derechos constitucionales, para
evitar que se utilice de manera arbitraria, vulnerando los derechos de los servidores publicos.

Esta tesis contribuira al debate sobre la discrecionalidad para los cargos de libre
nombramiento y remocidn, analizando las justificaciones de esta institucion, sus limites y el

control judicial que se ejerce sobre ella.
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Planteamiento Del Problema

La discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion es una institucion
juridica que ha sido objeto de debate desde sus origenes. Por un lado, se sostiene que es una
facultad necesaria para garantizar la eficiencia y eficacia de la funcién puablica, permitiendo a la
administracion designar a los servidores publicos mas idoneos para el desempefio de los cargos.
Por otro lado, se argumenta que esta facultad puede utilizarse de manera arbitraria, vulnerando
los derechos de los servidores publicos.

En Colombia, la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion se
encuentra regulada por el articulo 125 de la Constitucién Politica, que establece que los empleos
de los 6rganos y entidades del Estado son de carrera o de libre nombramiento y remocién, segun
lo determine la ley.

Lo que nos lleva a plantearnos la hipdtesis de ¢ Como el estado garantiza el equilibrio
entre la eficiencia de la funcion publica y la proteccion de los derechos de los servidores
publicos en el marco de la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y
remocion?

Este problema se aborda desde una perspectiva constitucional y jurisprudencial,
analizando las justificaciones de la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y
remocion, sus limites y el control judicial que se ejerce sobre ella.

La discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion es una institucion
juridica que ha sido objeto de debate desde sus origenes. Por un lado, se sostiene que es una
facultad necesaria para garantizar la eficiencia y eficacia de la funcién puablica, permitiendo a la

administracién designar a los servidores publicos mas idoneos para el desempefio de los cargos.
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Por otro lado, se argumenta que esta facultad puede utilizarse de manera arbitraria, vulnerando
los derechos de los servidores publicos.

En Colombia, la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocién se
encuentra regulada por el articulo 125 de la Constitucion Politica, que establece que los empleos
de los 6rganos y entidades del Estado son de carrera o de libre nombramiento y remocion, segun
lo determine la ley.

La discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocién es una institucion
juridica que es necesaria para garantizar la eficiencia y eficacia de la funcién publica, los cargos
de libre nombramiento y remocion, en general, ocupan posiciones de direccion y confianza
dentro de la administracion pablica. Para el adecuado desempefio de estas funciones, es
necesario contar con servidores publicos altamente calificados y con experiencia. La
discrecionalidad permite a la administracion designar a los servidores publicos més idéneos para
el cargo, sin estar condicionada por los resultados de un concurso publico.

La discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocién también puede
utilizarse de manera arbitraria, vulnerando los derechos de los servidores publicos, la
discrecionalidad es una facultad amplia que puede utilizarse para favorecer a determinados
grupos o intereses. Si la discrecionalidad se utiliza de manera arbitraria, puede vulnerar los
derechos de los servidores publicos, como el derecho a la igualdad, el derecho a la estabilidad

laboral y el derecho a la defensa.
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Marco Conceptual

La discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion: La
discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion es una institucion juridica
que permite a la administracion publica designar y remover libremente a los servidores publicos

gue ocupan estos cargos.

Concepto de discrecionalidad: La discrecionalidad es la facultad que tiene una persona
para tomar una decision sin estar limitada por normas o principios juridicos. En el caso de la
discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocién, la administracion tiene la
facultad de decidir quién va a ocupar el cargo y cuando va a ser removido, sin estar condicionada

por los resultados de un concurso publico.

Justificaciones de la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y
remocion: La justificacion de la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y

remocion se basa en los siguientes argumentos:

e Garantia de la eficiencia y eficacia de la funcién pablica: La discrecionalidad
permite a la administracidn designar a los servidores publicos mas idoneos para el
desempefio de los cargos, sin estar condicionada por los resultados de un concurso
publico. Esto es importante para garantizar la eficiencia y eficacia de la funcion
publica, ya que permite contar con servidores publicos altamente calificados y con

experiencia.
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Garantia de la estabilidad politica del Estado: En ocasiones, los cargos de libre
nombramiento y remocion ocupan posiciones de alto nivel en la administracion
publica. Para garantizar la estabilidad politica del Estado, es necesario que la

administracion pueda remover libremente a estos servidores publicos, sin estar

condicionada por los resultados de un concurso publico.

Limites a la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion: La

discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocién no es absoluta, sino que se

encuentra limitada por los principios y derechos constitucionales, como el principio de igualdad,

el principio de razonabilidad y el derecho a la estabilidad laboral.

Principio de igualdad: La administracion no puede utilizar la discrecionalidad
para discriminar a los servidores publicos por motivos de raza, sexo, religion,
opinidn politica o cualquier otra condicion personal o social.

Principio de razonabilidad: La administracion debe motivar las decisiones de
nombramiento y remocion de los servidores publicos de libre nombramiento y
remocion. La motivacion debe ser clara, suficiente y adecuada, y debe justificar la
decision adoptada.

Derecho a la estabilidad laboral: Los servidores publicos de libre nombramiento y
remocion no tienen derecho a la estabilidad laboral absoluta. Sin embargo, la

administracion no puede removerlos arbitrariamente, sin justificacion alguna.
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Control judicial de la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y
remocién: El control judicial de la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y
remocion es un mecanismo de garantia de los derechos de los servidores publicos. El juez puede
declarar la nulidad de los actos de nombramiento y remocidon de los servidores publicos de libre

nombramiento y remocidn, cuando estos actos sean contrarios a la Constitucion o a la ley.
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Marco Tedrico

La Discrecionalidad Para Los Cargos De Libre Nombramiento Y Remocion

La discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocidn es una institucion
juridica que ha sido objeto de debate desde sus origenes. Por un lado, se sostiene que es una
facultad necesaria para garantizar la eficiencia y eficacia de la funcion publica, permitiendo a la
administracion designar a los servidores publicos mas idéneos para el desempefio de los cargos.
Por otro lado, se argumenta que esta facultad puede utilizarse de manera arbitraria, vulnerando
los derechos de los servidores publicos.

La discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion esté regulada por
el articulo 125 de la Constitucién Politica de Colombia, que establece que los empleos de los
6rganos y entidades del Estado son de carrera o de libre nombramiento y remocion, segin lo
determine la ley.

La Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la
carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones, establece que los cargos
de libre nombramiento y remocién son aquellos que se encuentran vinculados al ejercicio de
funciones de direccion, confianza o que impliquen la administracion de personal o de recursos

financieros.

Justificaciones De La Discrecionalidad
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La discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion se justifica por los
siguientes argumentos:

Garantia de la eficiencia y eficacia de la funcién publica: La discrecionalidad permite
a la administracion designar a los servidores publicos mas idoneos para el desempefio de los
cargos, sin estar condicionada por los resultados de un concurso publico. Esto es importante para
garantizar la eficiencia y eficacia de la funcion publica, ya que permite contar con servidores
publicos altamente calificados y con experiencia.

Garantia de la estabilidad politica del Estado: En ocasiones, los cargos de libre
nombramiento y remocidn ocupan posiciones de alto nivel en la administracion publica. Para
garantizar la estabilidad politica del Estado, es necesario que la administracion pueda remover
libremente a estos servidores publicos, sin estar condicionada por los resultados de un concurso
publico.

La discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocién se justifica por las

siguientes razones:

e Garantia de la eficiencia y eficacia de la funcién publica: La discrecionalidad
permite a la administracién designar a los servidores publicos mas idéneos para el
desempefio de los cargos, sin estar condicionada por los resultados de un concurso
publico. Esto es importante para garantizar la eficiencia y eficacia de la funcion
publica, ya que permite contar con servidores publicos altamente calificados y con
experiencia.

e Garantia de la estabilidad politica del Estado: En ocasiones, los cargos de libre
nombramiento y remocion ocupan posiciones de alto nivel en la administracion

publica. Para garantizar la estabilidad politica del Estado, es necesario que la
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administracion pueda remover libremente a estos servidores publicos, sin estar

condicionada por los resultados de un concurso publico.

Limites A La Discrecionalidad

La discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocidn no es absoluta,
sino que se encuentra limitada por los principios y derechos constitucionales, como el principio
de igualdad, el principio de razonabilidad y el derecho a la estabilidad laboral.

El principio de igualdad: La administracion no puede utilizar la discrecionalidad para
discriminar a los servidores publicos por motivos de raza, sexo, religion, opinion politica o
cualquier otra condicion personal o social.

El principio de razonabilidad: La administracion debe motivar las decisiones de
nombramiento y remocion de los servidores publicos de libre nombramiento y remocién. La
motivacion debe ser clara, suficiente y adecuada, y debe justificar la decision adoptada.

El derecho a la estabilidad laboral: Los servidores publicos de libre nombramiento y
remocion no tienen derecho a la estabilidad laboral absoluta. Sin embargo, la administracion no

puede removerlos arbitrariamente, sin justificacion alguna.

Control Judicial De La Discrecionalidad

El control judicial de la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y

remocion es un mecanismo de garantia de los derechos de los servidores publicos. El juez puede
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declarar la nulidad de los actos de nombramiento y remocion de los servidores pablicos de libre

nombramiento y remocion, cuando estos actos sean contrarios a la Constitucion o a la ley.

Analisis De La Discrecionalidad En Colombia

En Colombia, la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocién se
encuentra regulada por el articulo 125 de la Constitucion Politica, que establece que los empleos
de los 6rganos y entidades del Estado son de carrera o de libre nombramiento y remocion, segin
lo determine la ley.

La Ley 909 de 2004, que regula el empleo publico, la carrera administrativa, la gerencia
publica y otras disposiciones, establece que los cargos de libre nombramiento y remocion son
aquellos que implican ejercicio de autoridad o confianza, y que no son de carrera administrativa.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado ha establecido que
la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocién no es absoluta, sino que se

encuentra limitada por los principios y derechos constitucionales.

La Discrecionalidad En El Derecho Administrativo

La discrecionalidad es una facultad que tiene una persona para tomar una decision sin
estar limitada por normas o principios juridicos. En el derecho administrativo, la discrecionalidad
se utiliza para otorgar a la administracién publica la capacidad de tomar decisiones que sean

adecuadas a las circunstancias particulares de cada caso.
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La discrecionalidad puede ser de dos tipos: discrecionalidad reglada y discrecionalidad
no reglada. La discrecionalidad reglada es aquella que se encuentra limitada por normas o
principios juridicos. La discrecionalidad no reglada es aquella que no se encuentra limitada por
normas o principios juridicos.

La discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocidn es un tipo de
discrecionalidad no reglada. Esto significa que la administracion publica tiene un amplio margen

de libertad para tomar decisiones sobre el nombramiento y remocion de estos cargos.
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Normatividad

Constitucién Politica de Colombia

Articulo 125: "Los empleos de los érganos y entidades del Estado son de carrera o de
libre nombramiento y remocién, segin lo determine la ley. Los empleos de carrera se proveen en
virtud de concurso publico de méritos. Los de libre nombramiento y remocién se proveen por

nombramiento discrecional del nominador, de acuerdo con las reglas que fije la ley."

Ley 909 de 2004

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

Articulo 5: "Los empleos publicos son de carrera administrativa, con excepcion de los de
eleccién popular, los de libre nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los
demas que determine la ley."

Articulo 12: "Los empleos de libre nombramiento y remocion son aquellos cuyas
funciones no pueden ser desempefiadas por personas vinculadas a la carrera administrativa, por
requerirse para su ejercicio la confianza personal y la discrecionalidad del nominador.”

Avrticulo 25: "El nombramiento y remocién de los empleos de libre nombramiento y
remocion sera decidido por el nominador respectivo, de acuerdo con las normas legales

aplicables.”
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Articulo 30: "Los servidores publicos de libre nombramiento y remocion no tienen

derecho a la estabilidad laboral absoluta, pero no podran ser removidos sin justa causa.”

Jurisprudencia De La Corte Constitucional Y Del Consejo De Estado

Sentencia C-450 de 1995: La Corte Constitucional establece que la discrecionalidad para
los cargos de libre nombramiento y remocion no es absoluta, sino que se encuentra limitada por
los principios y derechos constitucionales.

Sentencia C-1003 de 2003: La Corte Constitucional establece que la administracion debe
motivar las decisiones de nombramiento y remocion de los servidores publicos de libre
nombramiento y remocion.

Sentencia del Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, del 2 de marzo de
2023: El Consejo de Estado establece que la administracion debe justificar la remocion de los
servidores publicos de libre nombramiento y remocion, teniendo en cuenta los principios de

igualdad, razonabilidad y proporcionalidad.

Tabla #1 Normatividad Cargos de Libre nombramiento y remocion

Norma Articulo Contenido
Constitucién Politica de 125 Los empleos de los 6rganos y entidades del
Colombia Estado son de carrera o de libre

nombramiento y remocion, segun lo
determine la ley. Los empleos de carrera

administrativa se proveen en la forma que
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determine la ley, con base en los principios de

mérito y capacidad.

Ley 909 de 2004, por la cual | 50 Los empleos de libre nombramiento y

se expiden normas que remocién son aquellos que, por su naturaleza,
regulan el empleo publico, la no requieren de concurso publico para su
carrera administrativa, provision.

gerencia publica y se dictan

otras disposiciones

Ley 909 de 2004, por la cual | 51 Los empleos de libre nombramiento y

se expiden normas que remocion se pueden proveer por concurso
regulan el empleo puablico, la publico de méritos, cuando la ley asi lo
carrera administrativa, determine.

gerencia publica y se dictan

otras disposiciones

Ley 909 de 2004, por la cual | 52 Los empleos de libre nombramiento y

se expiden normas que remocidn se pueden proveer por ascenso,
regulan el empleo publico, la cuando se cumplan los requisitos establecidos
carrera administrativa, en la ley para el desempefio del empleo.
gerencia publica y se dictan

otras disposiciones

Ley 909 de 2004, por la cual | 53 Los empleos de libre nombramiento y

se expiden normas que
regulan el empleo puablico, la
carrera administrativa,
gerencia publica y se dictan

otras disposiciones

remocion se pueden proveer mediante
encargo, cuando se cumplan los requisitos
establecidos en la ley para el desempefio del

empleo.

Sentencia C-450 de 1995,

Corte Constitucional

La discrecionalidad para los cargos de libre
nombramiento y remocion no es absoluta,
sino que se encuentra limitada por los

principios y derechos constitucionales.
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Sentencia C-1003 de 2003, La administracion debe motivar las
Corte Constitucional decisiones de nombramiento y remocion de

los servidores pablicos de libre nombramiento

y remocion.
Sentencia del Consejo de La administracion puede remover a un
Estado, Seccion Segunda, servidor publico de libre nombramiento y
Subseccion B, 18 de mayo de remocidn por razones de interés publico,
2022 siempre y cuando estas razones sean objetivas

y justificadas.

Fuente: Elaboracién Propia (2023)

La normatividad para la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y
remocion se encuentra en la Constitucion Politica de Colombia, la Ley 909 de 2004 y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado.

La Constitucion Politica establece que los empleos de libre nombramiento y remocion
son aquellos cuyas funciones no pueden ser desempefiadas por personas vinculadas a la carrera
administrativa, por requerirse para su ejercicio la confianza personal y la discrecionalidad del
nominador.

La Ley 909 de 2004 establece que los empleos de libre nombramiento y remocion son
aquellos que no requieren concurso publico de méritos para su provision.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado ha establecido que
la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocién no es absoluta, sino que se
encuentra limitada por los principios y derechos constitucionales. El control judicial de la

discrecionalidad es un mecanismo de garantia de los derechos de los servidores publicos.
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Metodologia de la Tesis

La metodologia de esta tesis se basara en el analisis de la normativa constitucional y
jurisprudencial vigente en Colombia. Para ello, se utilizaran los siguientes métodos de
investigacion:

Analisis documental: Se analizara la normativa constitucional y jurisprudencial sobre la
discrecionalidad para los cargos del libre nombramiento y remocion.

Analisis de casos: Se analizaran los casos jurisprudenciales sobre la discrecionalidad

para los cargos del libre nombramiento y remocion.

Procedimiento

La tesis se desarrollara de la siguiente manera:

Fase 1: Investigacion documental y jurisprudencial.
En esta fase, se recopilara y analizara la normativa constitucional y jurisprudencial sobre

la discrecionalidad para los cargos del libre nombramiento y remocién.
Fase 2: Analisis de casos.
En esta fase, se analizaran los casos jurisprudenciales sobre la discrecionalidad para los

cargos del libre nombramiento y remocion.

Fase 3: Redaccion y presentacion de la tesis.
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En esta fase, se redactard la tesis y se presentara ante el comité evaluador.

La metodologia propuesta para esta tesis permitira analizar la discrecionalidad para los
cargos del libre nombramiento y remocion de manera integral y profunda. El analisis de la
normativa constitucional y jurisprudencial, asi como el analisis de casos, permitira identificar las

justificaciones, los limites y el control judicial de esta institucion juridica.
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Instrumentos Bases De Investigacion

Los instrumentos de investigacion son herramientas que permiten recopilar y analizar
informacion para la realizacion de una investigacion. En el caso de una tesis en maestria en
Derecho Administrativo sobre "La discrecion para los cargos del libre nombramiento y
remocion”, los instrumentos de investigacion que se pueden utilizar son los siguientes:

Analisis Documental: Este instrumento se utiliza para recopilar y analizar informacion
contenida en documentos, como la Constitucién Politica de Colombia, la Ley 909 de 2004, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, y la bibliografia sobre el
tema.

Analisis De Casos: Este instrumento se utiliza para analizar casos concretos sobre la
discrecionalidad para los cargos del libre nombramiento y remocién. Los casos pueden ser
jurisprudenciales, administrativos o de otro tipo.

Observacion: Este instrumento se utiliza para recopilar informacion a través de la

observacién directa de hechos o fenémenos relacionados con el tema de investigacion.

Planteando como principal enfoque el juridico, los instrumentos de investigacion mas

relevantes seran el analisis documental y el andlisis de casos.

Recursos

Los recursos necesarios para el desarrollo de la tesis serén los siguientes:

43
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e Recursos humanos: El investigador principal y dos auxiliares de investigacion.

e Recursos materiales: Acceso a bases de datos juridicas, bibliografia y software de
investigacion.

e Recursos financieros: Los recursos financieros necesarios para el desarrollo de la
tesis seran cubiertos por el estudiante que aspira al titulo de Maestria en Derecho

Administrativo.



LA DISCRECION PARA LOS CARGOS DEL LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION 45
Capitulo Primero

1. Avance Historico De Los Cargos De Libre Nombramiento Y Remocion en Colombia

Los cargos de libre nombramiento y remocion son una figura juridica que ha sido objeto
de debate y controversia a lo largo de la historia del derecho administrativo colombiano. En este
capitulo se realizara un analisis del avance historico de esta figura, desde su origen en la
Constitucion de 1886 hasta la actualidad.

El régimen de los cargos de libre nombramiento y remocidn es uno de los temas mas
relevantes del derecho administrativo colombiano. Este régimen otorga a los nominadores
publicos la facultad de nombrar y remover libremente a los funcionarios que ocupan estos
cargos, sin que medie un concurso de méritos.

Los cargos de libre nombramiento y remocion constituyen una de las categorias mas
importantes de la funcién publica, ya que a ellos se les asigna la responsabilidad de desempefiar
los cargos de mayor jerarquia y responsabilidad en la administracion publica. La naturaleza de
estos cargos se caracteriza por la discrecionalidad del nominador para su provision y remocion,
lo que los diferencia de los cargos de carrera administrativa, en los que el nombramiento y la
remocion estan sujetos a un régimen de concurso y estabilidad.

El objetivo de este capitulo es realizar un andlisis historico del régimen de los cargos de
libre nombramiento y remocion en Colombia. Para ello, se estudiara su evolucion desde la época

colonial hasta la actualidad.
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1.1 Objetivos Del Capitulo

Los objetivos de este capitulo son los siguientes:

e ldentificar los antecedentes historicos de los cargos de libre nombramiento y
remocion.

e Analizar el desarrollo historico de esta figura en el derecho administrativo
colombiano.

o Identificar los elementos esenciales de los cargos de libre nombramiento y

remocion.

1.2 Metodologia

El primer capitulo de una tesis de Maestria en Derecho Administrativo que aborde el
avance histérico de los cargos de libre nombramiento y remocién tiene como objetivo dar una
vision general de la evolucion de esta figura juridica en el contexto colombiano. Para ello, es
necesario utilizar una metodologia que permita identificar los principales hitos de este proceso,
asi como las razones que lo han motivado. Este capitulo se ha desarrollado a partir de una

revision bibliogréafica de las fuentes doctrinales y jurisprudenciales relevantes.

1.2.1 Recopilacion De Fuentes
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El primer paso es recopilar las fuentes que seran utilizadas para la investigacion. Estas

fuentes seran:

¢ Documentos normativos: Constituciones, leyes, decretos, resoluciones, etc.
e Documentos jurisprudenciales: Sentencias de la Corte Constitucional, de la Corte
Suprema de Justicia, etc.

e Documentos doctrinarios: Libros, articulos, ensayos, etc.

1.2.2 Anélisis De Las Fuentes

Una vez recopiladas las fuentes, se procede a su analisis. Este analisis debe ser
exhaustivo y debe permitir identificar los principales elementos del avance histdrico de los
cargos de libre nombramiento y remocion.

En este paso, se va a identificar las siguientes cuestiones:

e Ladefinicion de los cargos de libre nombramiento y remocion: ;Como han sido
definidos estos cargos a lo largo del tiempo?

e Los criterios para el nombramiento de los cargos de libre nombramiento y
remocion: ¢Qué criterios han sido utilizados para el nombramiento de estos
cargos?

e Las causales de terminacion de los cargos de libre nombramiento y remocién:

¢Cudles han sido las causales de terminacion de estos cargos?
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1.2.3 Presentacion De Los Resultados

Los resultados del analisis de las fuentes deben ser presentados de forma clara 'y
organizada. Para ello, se puede utilizar un esquema o una tabla que permita visualizar los
principales hallazgos de la investigacion.

En la presentacion de los resultados, es importante destacar los siguientes aspectos:

e Los cambios en la definicion de los cargos de libre nombramiento y remocion:
¢Como ha cambiado la definicion de estos cargos a lo largo del tiempo?

e Los cambios en los criterios para el nombramiento de los cargos de libre
nombramiento y remocién: ;Coémo han cambiado los criterios para el
nombramiento de estos cargos?

e Los cambios en las causales de terminacién de los cargos de libre nombramiento

y remocion: ; Como han cambiado las causales de terminacion de estos cargos?

1.2.4 Conclusiones

El capitulo concluye con una reflexion sobre los principales hallazgos de la investigacion.
En esta seccidn, se pueden analizar las implicaciones del avance historico de los cargos de libre

nombramiento y remocion para el sistema de empleo publico colombiano.
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1.3 Antecedentes Historicos

La figura de los cargos de libre nombramiento y remocion tiene su origen en el derecho
romano, donde se distinguian los cargos politicos (magistratus) de los cargos administrativos
(officia). Los cargos politicos eran elegidos por el pueblo, mientras que los cargos
administrativos eran nombrados por el emperador.

En el derecho espafriol, esta distincion se mantuvo durante la Edad Media y el Antiguo
Régimen. Los cargos politicos eran ocupados por nobles 0 miembros del clero, mientras que los
cargos administrativos eran ocupados por personas de confianza del rey.

Los cargos de libre nombramiento y remocion tienen su origen en la Constitucion de
1886, la cual establecia que los empleos publicos eran de tres clases: de carrera, de libre
nombramiento y remocion y de eleccién popular. Los cargos de libre nombramiento y remocién
eran aquellos que no estaban sometidos a un régimen de carrera y que podian ser provistos por el
nominador sin necesidad de cumplir con requisitos de concurso publico.

La Constitucion de 1886 consagro la figura de los cargos de libre nombramiento y
remocion con el objetivo de otorgar al Presidente de la Republica un mayor margen de
discrecionalidad en la designacion de los funcionarios pablicos. Esta figura se justificaba en la
necesidad de garantizar la eficiencia y eficacia de la administracién pablica.

Los antecedentes histéricos de los cargos de libre nombramiento y remocion en Colombia
se remontan a la época colonial, cuando el régimen de gobierno era absolutista y el rey tenia la
potestad de nombrar y remover libremente a sus funcionarios.

En la Constitucion de 1886, los cargos de libre nombramiento y remocién fueron

definidos como aquellos que "no tienen caracter de carrera administrativa" y que "se proveen por
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nombramiento discrecional del Presidente de la Republica o de los funcionarios a quienes la ley
atribuya esta facultad".

En la Constitucién de 1991, los cargos de libre nombramiento y remocion fueron
redefinidos como aquellos que "requieren de confianza para su ejercicio”. La Constitucion
establecid que estos cargos debian ser "los de direccion, conduccion y administracion” y que
"deben ser provistos por concurso publico de meéritos".

La Ley 909 de 2004, que regula el sistema de carrera administrativa en Colombia,
establecio que los cargos de libre nombramiento y remocion son aquellos que "requieren de
confianza para su ejercicio™ y que "no estan sometidos al régimen de carrera administrativa".

En la actualidad, los cargos de libre nombramiento y remocién en Colombia son aquellos
que se encuentran en los niveles directivos y de confianza de la administracion publica. Estos
cargos son provistos por concurso publico de méritos, pero el Presidente de la Republica o el

funcionario competente tiene la potestad de remover a sus titulares libremente.

1.3.1 Constitucion de 1886

Articulo 121: "Los empleos publicos son de dos clases: de carrera 'y de libre
nombramiento y remocion".

Articulo 122: "Los empleos de carrera se proveeran por concurso publico, segin lo
determine la ley".

Articulo 123: "Los empleos de libre nombramiento y remocion se proveen por
nombramiento discrecional del Presidente de la Republica o de los funcionarios a quienes la ley

atribuya esta facultad".
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1.3.2 Constitucion de 1991

Articulo 122: "Los empleos de carrera administrativa se proveeran en los términos que
fije la ley".

Articulo 125: "Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se
excepttan los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocidn, los de periodo fijo, los

de trabajadores oficiales y los deméas que determine la ley".

1.3.3 Ley 909 de 2004

Articulo 20: "Los empleos de libre nombramiento y remocion son aquellos que, por su
naturaleza, responsabilidades y exigencias, requieren de la confianza del superior jerarquico para
su desempefio”.

Articulo 21: "Los empleos de libre nombramiento y remocion no estan sometidos al

régimen de carrera administrativa".

1.3.4 Etapa inicial (1886-1991)

En esta etapa, los cargos de libre nombramiento y remocién tenian un caracter amplio y
abarcaban la mayoria de los cargos publicos. EI nombramiento de estos cargos se realizaba

libremente por el presidente de la Republica, sin necesidad de cumplir con requisitos especiales.
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Los antecedentes historicos de los cargos de libre nombramiento y remocién en Colombia
se remontan a la Constitucién de 1886, la cual establecio un sistema de gobierno centralista y
presidencialista, con un fuerte poder ejecutivo. En este contexto, los cargos de libre
nombramiento y remocidn se convirtieron en una herramienta para que el presidente pudiera
conformar su equipo de gobierno y llevar a cabo su agenda politica.

La Constitucion de 1886 no definia de manera clara los cargos de libre nombramiento y
remocion, pero los atribuia al presidente de la republica. El articulo 124 de la Constitucion
establecia que el presidente era el jefe de la administracion pablica y que tenia la facultad de
nombrar y remover libremente a sus empleados.

En la préctica, los cargos de libre nombramiento y remocion se convirtieron en una
categoria amplia que incluia a la mayoria de los cargos de la administracién publica. Esto se
debio a que la legislacion posterior a la Constitucion de 1886 no establecio limites claros a esta
categoria.

En 1973, el Decreto-Ley 1950 establecié una clasificacion de los cargos publicos, en la
que los cargos de libre nombramiento y remocion se definian como aquellos que requerian de
"especial confianza" del presidente. Esta definicion fue criticada por ser demasiado amplia y por
permitir que el presidente nombrara y removiera libremente a sus empleados sin justificacion.

En 1991, la Constitucion de Colombia reformd el sistema de gobierno y establecié un
régimen de carrera administrativa. El articulo 125 de la Constitucion establecid que los empleos
de la administracion publica se clasifican en carreras y en cargos de libre nombramiento y

remocion.
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La Constitucion de 1991 estableci6 que los cargos de libre nombramiento y remocion son
los de direccion, confianza y manejo. Estos cargos son los que requieren de "especiales

conocimientos o experiencia” y que "no son de carrera".

1.3.5 Etapa De Transformacion (1991-2010)

En esta etapa, se produjo una reduccion del nimero de cargos de libre nombramiento y
remocion. Ademas, se establecieron requisitos especiales para el nombramiento de estos cargos,
como la experiencia, la formacién y la idoneidad. Asimismo, se limitaron las causales de retiro
de los cargos de libre nombramiento y remocion.

Los antecedentes histéricos de la etapa de transformacion (1991-2010) de los cargos de
libre nombramiento y remocion en Colombia se remontan a la Constitucion de 1991, que
establecio un sistema de administracion publica basado en la gerencia publica y la meritocracia.

La Constitucion de 1991 introdujo una serie de cambios importantes en el sistema de

administracién publica colombiano, entre los que se destacan los siguientes:

e La creacion del Departamento Administrativo de la Funcion Publica (DAFP),
como organismo rector de la administracion publica.

e La consagracion del principio de mérito como el criterio fundamental para el
acceso y el ejercicio de los cargos publicos.

e Laintroduccion de la figura del empleo publico, que se define como el conjunto

de funciones, tareas y responsabilidades que se realizan en una entidad publica.
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Estos cambios fueron impulsados por la necesidad de modernizar la administracion

publica colombiana y hacerla méas eficiente y eficaz.

1.3.6 Etapa De Consolidacion (2010-Presente)

En esta etapa, se ha consolidado la tendencia a reducir el nimero de cargos de libre
nombramiento y remocion. Ademas, se han establecido mecanismos para garantizar la
transparencia y la meritocracia en el nombramiento de estos cargos.

La etapa de consolidacion (2010-presente) de los cargos de libre nombramiento y
remocion en Colombia se caracteriza por la implementacién de una serie de medidas
encaminadas a garantizar la transparencia, la eficiencia y la eficacia en el acceso y el ejercicio de
estos cargos. Entre las principales medidas implementadas en esta etapa se destacan las

siguientes:

e Lacreacion de la Comision Nacional del Servicio Civil (CNSC), como organismo
responsable de la administracion y vigilancia de la carrera administrativa.

e Laaprobacion de la Ley 190 de 2019, "Por la cual se expiden normas para
prevenir y erradicar la corrupcion, y se fortalece la lucha contra la criminalidad
organizada y el lavado de activos".

e Laexpedicion del Decreto 1083 de 2015, "Por medio del cual se expide el

Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcion Plblica".
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1.4 Desarrollo Histoérico

Los cargos de libre nombramiento y remocion son un tipo de empleo publico que se
caracterizan por la discrecionalidad de su provision y remocion. En Colombia, estos cargos se
encuentran regulados por la Constitucion Politica de 1991, la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083
de 2015.

El apartado capitulo tiene como objetivo realizar un analisis histérico de los cargos de
libre nombramiento y remocion en Colombia. Para ello, se revisara su evolucién desde la
Constitucion de 1886 hasta la Constitucidn de 1991, asi como las reformas introducidas por la
Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083 de 2015.

La figura de los cargos de libre nombramiento y remocion ha sufrido un importante
desarrollo a lo largo de la historia del derecho administrativo colombiano. En la Constitucién de
1991, los cargos de libre nombramiento y remocion fueron reducidos a una tercera parte de los
empleos publicos. Esta reforma se realiz6 con el objetivo de fortalecer el mérito en la seleccion
de los funcionarios publicos y de garantizar la estabilidad laboral de los servidores publicos.

En la actualidad, la figura de los cargos de libre nombramiento y remocién se encuentra
regulada por la Ley 909 de 2004. Esta ley establece que los cargos de libre nombramiento y
remocion son aquellos que requieren de una especial confianza por parte del nominador.

La figura de los cargos de libre nombramiento y remocion tiene su origen en el derecho
espafiol, que la introdujo en sus colonias americanas durante el siglo XVI. En Colombia, esta
figura se establecid por primera vez en la Constitucion de 1886, que establecié que "los empleos

publicos seran de carrera o de libre nombramiento y remocién".
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La Constitucion de 1886 no establecio criterios claros para determinar qué cargos debian
ser de libre nombramiento y remocion. En consecuencia, esta figura se extendio a una amplia
gama de cargos, incluyendo los de mayor jerarquia en la administracion publica.

En la préctica, la discrecionalidad del nominador en los cargos de libre nombramiento y
remocion se utilizé para favorecer a los intereses politicos y de los grupos de poder. Esto llevo a
un aumento de la corrupcion y de la ineficiencia en la administracién publica.

La Constitucion de 1991 introdujo una serie de modificaciones a la figura de los cargos
de libre nombramiento y remocion. En primer lugar, la Constitucién establecid que los cargos de
libre nombramiento y remocién deben ser "de confianza". En segundo lugar, la Constitucién
establecio que los cargos de libre nombramiento y remocion deben ser "de direccion, conduccion
y orientacién institucionales".

Estas modificaciones tenian como objetivo restringir el alcance de la figura de los cargos
de libre nombramiento y remocién. Sin embargo, en la practica, la figura sigue siendo
ampliamente utilizada en la administracion pablica colombiana.

El avance historico de los cargos de libre nombramiento y remocion en Colombia ha sido
complejo. Esta figura ha sido utilizada para promover la eficiencia y la eficacia en la
administracién publica, pero también ha sido utilizada para favorecer a los intereses politicos y
de los grupos de poder.

En la actualidad, la figura de los cargos de libre nombramiento y remocién sigue siendo
objeto de debate. Algunos sectores consideran que esta figura es necesaria para garantizar la
eficiencia y la eficacia en la administracion publica, mientras que otros sectores consideran que

esta figura es un instrumento de arbitrariedad y discrecionalidad.
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1.5 Evolucion Del Régimen De Los Cargos De Libre Nombramiento Y Remocion

Los cargos de libre nombramiento y remocion son aquellos en los que la administracion
publica tiene la facultad discrecional para nombrar y remover a sus titulares, sin que medie
concurso publico de méritos. Este régimen de nombramiento es una excepcion al regimen de
carrera administrativa, el cual establece que los funcionarios publicos deben ser seleccionados
mediante un proceso competitivo que garantice su idoneidad para el cargo.

La evolucion del régimen de los cargos de libre nombramiento y remocién en Colombia
ha sido marcada por dos tendencias: una tendencia expansiva, que ha ampliado el nUmero de
cargos sujetos a este régimen, y una tendencia restrictiva, que ha limitado el ejercicio de la
discrecionalidad de la administracion publica en el nombramiento y remocidn de estos cargos.

La evolucion del régimen de los cargos de libre nombramiento y remocién en Colombia
ha estado marcada por la tension entre los principios de mérito y discrecionalidad.

En los Gltimos afios, se ha producido un proceso de fortalecimiento del principio de
mérito en el nombramiento de los funcionarios publicos. Este proceso se ha visto reflejado en la
aprobacion de leyes como la Ley 909 de 2004, que estableci6 un sistema general de carrera
administrativa.

Sin embargo, el principio de discrecionalidad aun sigue presente en el régimen de los
cargos de libre nombramiento y remocidn. Este principio se justifica por la necesidad de
garantizar la eficacia de la administracion publica y la posibilidad de que el Ejecutivo cuente con

funcionarios con experiencia y capacidad para desempefar cargos de alta responsabilidad.
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1.5.1 Etapa Preconstitucional

En el periodo colonial, los cargos publicos eran ocupados por personas designadas por el
rey o por sus representantes. Este sistema de nombramiento era discrecional y no se basaba en
criterios de merito.

En la época de la independencia, se establecio un régimen de nombramiento mixto, en el

que coexistian los sistemas de nombramiento discrecional y de nombramiento por concurso.

1.5.2 Etapa Constitucional

La Constitucion de 1886 establecio un sistema de nombramiento discrecional para los
cargos de direccion y confianza. Este sistema fue ratificado por la Constitucion de 1991, que

también establecio un régimen de carrera administrativa para los cargos de carrera.

1.5.3 Tendencia Expansiva

En los Gltimos afios, se ha observado una tendencia expansiva en el régimen de los cargos
de libre nombramiento y remocion. Esta tendencia se ha manifestado en el aumento del nimero
de cargos sujetos a este régimen, asi como en la ampliacién de las facultades de la

administracién pablica para remover a los titulares de estos cargos.



LA DISCRECION PARA LOS CARGOS DEL LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION 59

1.5.4 Tendencia Restrictiva

En los dltimos afios, también se ha observado una tendencia restrictiva en el regimen de
los cargos de libre nombramiento y remocidn. Esta tendencia se ha manifestado en la expedicion
de normas que limitan el ejercicio de la discrecionalidad de la administracion publica en el
nombramiento y remocion de estos cargos.

El régimen de los cargos de libre nombramiento y remocidn es una excepcion al régimen
de carrera administrativa. Este régimen se justifica en la necesidad de que la administracién
publica cuente con la flexibilidad necesaria para designar a sus colaboradores en los cargos de
direccién y confianza.

Sin embargo, la tendencia expansiva en el régimen de los cargos de libre nombramiento y
remocion ha generado preocupacion por el riesgo de que este régimen se utilice para la
contratacion de personal de confianza, sin que se garantice su idoneidad para el cargo.

La tendencia restrictiva en el régimen de los cargos de libre nombramiento y remocion es
una respuesta a esta preocupacion. Estas normas buscan limitar el ejercicio de la discrecionalidad
de la administracion publica en el nombramiento y remocion de estos cargos, con el fin de

garantizar la idoneidad de los funcionarios publicos.

1.6 EI Régimen De Los Cargos De Libre Nombramiento Y Remocién En La Legislacion

Colombiana Anterior A La Constitucién De 1991
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En la legislacion colombiana anterior a la Constitucion de 1991, los cargos de libre
nombramiento y remocion eran regulados por el Decreto 1950 de 1973. Este decreto establecia
que los cargos de libre nombramiento y remocidn eran aquellos "que requieren para su
desempefio confianza especial del nominador".

El Decreto 1950 de 1973 no establecia una lista taxativa de los cargos de libre
nombramiento y remocion. Sin embargo, la jurisprudencia administrativa habia establecido que
estos cargos eran aquellos que, por su naturaleza, requerian de la confianza especial del

nominador para su desempefio.

1.7 La Regulacion De Los Cargos De Libre Nombramiento Y Remocion En La

Constitucién De 1991

La Constitucion de 1991 introdujo importantes cambios en la regulacién de los cargos de
libre nombramiento y remocién. En primer lugar, la Constitucion establecio que los cargos de
libre nombramiento y remocidn son una excepcion al sistema de carrera administrativa. En
segundo lugar, la Constitucion establecio que la ley debe determinar los cargos de libre
nombramiento y remocion.

El articulo 125 de la Constitucidn de 1991 establece que "los empleos de los 6rganos y
entidades del Estado son de carrera. Se exceptlan los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los deméas que determine la ley".

La Ley 909 de 2004, que regula el sistema de carrera administrativa, establece en su

articulo 53 que "son de libre nombramiento y remocion los siguientes empleos:
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e Los de direccion, conduccion y administracion en los organismos y entidades del
Estado.

e Los que se desempefien en la confianza inmediata del Presidente de la Republica,
de los ministros y directores de departamentos administrativos.

e Los que tengan asignadas funciones que impliquen la administracién y manejo de
personal o de recursos publicos, o la prestacion de servicios profesionales de alta
direccion o de confianza.

e Los que se desempefien en el nivel directivo o asesor.

e Los que tengan asignadas funciones que impliquen la representacion del Estado
en el exterior.

e Los que se desempefien en los dérganos que tengan a su cargo la defensa o
representacion judicial del Estado.

e Los que tengan a su cargo la conduccion de negociaciones o actuaciones
administrativas de especial complejidad o trascendencia.

e Los que se desempefien en los érganos que tengan a su cargo la custodia y manejo
de bienes y dineros publicos.

e Los que se desempefien en el sistema financiero, bursatil y asegurador.

e Los que se desempefien en los Grganos que tengan a su cargo la prevencion,
investigacion y sancion de las infracciones penales.

e Los que se desempefien en los 6rganos que tengan a su cargo la defensa y
proteccién de los derechos humanos y del medio ambiente.

e Los que se desempefien en los Grganos que tengan a su cargo la atencion de

emergencias y desastres.
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e Los que se desempefien en los 6rganos que tengan a su cargo la prestacion de
servicios publicos.

e Los demas que determine la ley".

1.8 Jurisprudencia Constitucional

La jurisprudencia constitucional sobre los cargos de libre nombramiento y remocion ha
sido desarrollada por la Corte Constitucional de Colombia a lo largo de su historia. En general, la
Corte ha reconocido la validez constitucional de esta figura, pero ha establecido limites a su
ejercicio para garantizar los derechos fundamentales de los servidores publicos.

Los cargos de libre nombramiento y remocion son aquellos en los que la Constitucion o
la ley confieren al nominador la facultad de escoger libremente a su titular, sin sujecién a un
concurso de méritos. Estos cargos se caracterizan por el grado de confianza que se requiere para
su desempefio, por lo que la estabilidad laboral del servidor publico es mas precaria.

La Corte Constitucional ha establecido los siguientes limites al ejercicio de la facultad de
libre nombramiento y remocion:

e Ladenominacion de un cargo como de libre nombramiento y remocion debe tener
fundamento legal. Esto significa que la ley debe establecer de manera clara y
precisa los cargos que se consideran de esta naturaleza.

e Los cargos de libre nombramiento y remocion deben cumplir funciones directivas,

de manejo, de conduccidn u orientacion institucional. Esto significa que la
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funcion pablica debe ser ejercida por personas idoneas, con experiencia y
capacidad para desempefiar estos cargos.

e El retiro de los servidores publicos de cargos de libre nombramiento y remocion
debe ser motivado. Esto significa que el nominador debe expresar los motivos que
lo llevan a tomar esta decision.

La Corte Constitucional ha establecido que las personas discapacitadas y las madres
cabeza de familia gozan de proteccion especial en los procesos de desvinculacion de los cargos
de libre nombramiento y remocion. En estos casos, el acto administrativo de desvinculacion debe
ser motivado y debe garantizar que la decision no se fundamente en razones discriminatorias.

La jurisprudencia constitucional sobre los cargos de libre nombramiento y remocion ha
buscado garantizar la estabilidad laboral de los servidores publicos, al tiempo que reconoce la
necesidad de un grado de confianza en el desempefio de estos cargos. En general, la Corte ha
considerado que esta figura es constitucional, siempre y cuando se respeten los limites
establecidos por la Constitucién y la ley.

La jurisprudencia constitucional sobre los cargos de libre nombramiento y remocion es
un conjunto de decisiones de la Corte Constitucional de Colombia que han establecido los limites
y alcances de esta figura en el ordenamiento juridico colombiano.

Los cargos de libre nombramiento y remocion son aquellos que, por su naturaleza,
requieren de un grado de confianza mayor al que se predica de la funcion publica ordinaria. Por
esta razon, la Constitucién Politica de Colombia les otorga a los nominadores la facultad de
proveerlos y retirarlos libremente, sin necesidad de motivar su decision.

La Corte Constitucional ha sefialado que la facultad de libre nombramiento y remocion es

una excepcion al principio de estabilidad laboral, el cual se encuentra consagrado en el articulo
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53 de la Constitucion. Por esta razon, esta facultad debe ser ejercida de manera razonable y

proporcional, y no puede utilizarse para vulnerar los derechos fundamentales de los servidores

publicos.

En este sentido, la Corte ha establecido los siguientes limites a la facultad de libre

nombramiento y remocion:

Los cargos de libre nombramiento y remocion deben ser definidos por ley. La
Corte ha sefialado que la facultad de libre nombramiento y remocion no puede ser
utilizada para convertir en cargos de libre nombramiento y remocion cargos que,
por su naturaleza, no lo son.

Los cargos de libre nombramiento y remocion deben ser de naturaleza directiva,
de manejo o de confianza. La Corte ha sefialado que la facultad de libre
nombramiento y remocion solo puede aplicarse a cargos que requieran de un
grado de confianza mayor al que se predica de la funcion pablica ordinaria.

Los cargos de libre nombramiento y remocion deben ser provistos y retirados de
manera discrecional. La Corte ha sefialado que la facultad de libre nombramiento
y remocion es una facultad discrecional, por lo que los actos de provision y retiro
de estos cargos no requieren de motivacion. Sin embargo, la Corte ha establecido
que la discrecionalidad no es absoluta, y que los actos de provision y retiro de
estos cargos deben ser ejercidos de manera razonable y proporcional.

Los cargos de libre nombramiento y remocion no pueden ser ocupados por
personas que tengan inhabilidades o incompatibilidades. La Corte ha sefialado que

las inhabilidades e incompatibilidades son requisitos de orden publico, que deben
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ser observados para todos los cargos publicos, independientemente de su

naturaleza.

En cuanto a las personas que ocupan cargos de libre nombramiento y remocién, la Corte

ha sefialado que estas gozan de los mismos derechos fundamentales que los demés servidores

publicos. Por esta razon, las personas que ocupan cargos de libre nombramiento y remocion no

pueden ser despedidas por razones discriminatorias, como la raza, el sexo, la religion o la

condicion de discapacidad.

La Corte ha establecido los siguientes limites para el ejercicio de la facultad de libre

nombramiento y remocion:

Fundamentacion legal: La designacion de funcionarios en cargos de libre
nombramiento y remocion debe estar prevista en una ley o en un acto
administrativo expedido por el Presidente de la Republica o por el Congreso de la
Republica.

Funciones: Los cargos de libre nombramiento y remocién deben ser de direccion,
manejo o conduccion institucional.

Motivacion: Los actos administrativos de retiro de funcionarios de libre
nombramiento y remocidn no requieren de motivacion, pero si deben ser
proporcionales a los hechos que les sirven de causa.

Proteccion de grupos vulnerables: Las personas que se encuentran en grupos de
especial proteccidn constitucional, como las personas con discapacidad o las
madres cabeza de familia, gozan de un fuero de estabilidad laboral que impide su
desvinculacion de cargos de libre nombramiento y remocién, salvo que se acredite

una causal objetiva que justifique su retiro.



LA DISCRECION PARA LOS CARGOS DEL LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION 66

La Corte ha analizado en multiples ocasiones la validez constitucional de la designacion
de funcionarios en cargos de libre nombramiento y remocion. En algunos casos, la Corte ha
declarado la inconstitucionalidad de la designacion de funcionarios en cargos de libre
nombramiento y remocién que no cumplen con los requisitos establecidos por la Constitucion.
Por ejemplo, en la sentencia C-102 de 2022, la Corte declaro la inconstitucionalidad de la
designacion de funcionarios en cargos de libre nombramiento y remocidn que no tienen
funciones de direccion, manejo o conduccion institucional.

En otros casos, la Corte ha avalado la designacion de funcionarios en cargos de libre
nombramiento y remocién, incluso cuando se trata de cargos que podrian ser desempefiados por
funcionarios de carrera. Por ejemplo, en la sentencia C-373 de 2000, la Corte aval6 la
designacion de funcionarios en cargos de libre nombramiento y remocién que cumplian
funciones técnicas, pero que requerian de un alto grado de confianza.

En conclusién, la jurisprudencia constitucional sobre los cargos de libre nombramiento y
remocion ha reconocido la validez de esta figura, pero ha establecido ciertos limites para su
ejercicio. Estos limites buscan garantizar que la designacién de funcionarios en cargos de libre
nombramiento y remocion se realice de manera objetiva y transparente, y que no se utilice esta

figura para vulnerar los derechos fundamentales de los servidores publicos.

1.8.1 Sentencias Hito

La jurisprudencia constitucional sobre los cargos de libre nombramiento y remocion ha

sido desarrollada por la Corte Constitucional de Colombia a lo largo de sus mas de 30 afios de
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existencia. En este tiempo, la Corte ha emitido varias sentencias que han sentado importantes

precedentes en materia de esta figura.

1.8.1.1 Sentencia C-155 de 1998

En esta sentencia, la Corte establecio los limites constitucionales de la facultad de libre
nombramiento y remocion. La Corte sefial6 que esta facultad debe estar prevista en una ley o en
un acto administrativo expedido por el Presidente de la Republica o por el Congreso de la
Republica. Ademas, la Corte indicd que los cargos de libre nombramiento y remocion deben ser

de direccién, manejo o conduccion institucional.

1.8.1.2 Sentencia C-373 de 2000

En esta sentencia, la Corte aval6 la designacion de funcionarios en cargos de libre
nombramiento y remocién que cumplian funciones técnicas, pero que requerian de un alto grado
de confianza. La Corte sefial6 que la confianza es un elemento esencial de la funcion publica, y
que se justifica la designacidn de funcionarios de libre nombramiento y remocion para el

desempefio de funciones técnicas que requieran de un alto grado de confianza.

1.8.1.3 Sentencia C-257 de 2005
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En esta sentencia, la Corte establecié que los actos administrativos de retiro de
funcionarios de libre nombramiento y remocion deben ser proporcionales a los hechos que les
sirven de causa. La Corte sefial6 que los actos de retiro deben estar motivados, y que la

motivacion debe ser suficiente, concreta, cierta y concurrente al acto que origina el despido.

1.8.1.4 Sentencia C-102 de 2022

En esta sentencia, la Corte declaro la inconstitucionalidad de la designacion de
funcionarios en cargos de libre nombramiento y remocion que no tienen funciones de direccion,
manejo o conduccion institucional. La Corte sefialé que la figura de libre nombramiento y
remocion debe estar justificada por la necesidad de contar con funcionarios que gocen de un alto
grado de confianza para el desempefio de funciones de direccion, manejo o conduccion
institucional.

Estas sentencias han contribuido a consolidar la jurisprudencia constitucional sobre los
cargos de libre nombramiento y remocién. La Corte ha establecido limites claros para el ejercicio
de esta facultad, con el fin de garantizar que la designacién de funcionarios en cargos de libre
nombramiento y remocion se realice de manera objetiva y transparente, y que no se utilice esta

figura para vulnerar los derechos fundamentales de los servidores publicos.

1.9 Descripcidén Juridica De La Figura
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Los cargos de libre nombramiento y remocion son un tipo de empleo publico que se
caracteriza por la discrecionalidad del nominador en su provision y remocion. En otras palabras,
el nominador puede nombrar a quien considere mas idoneo para el cargo, sin tener que cumplir
con los requisitos de la carrera administrativa. De igual manera, el nominador puede remover a
un empleado de libre nombramiento y remocion sin tener que justificar su decision.

El fundamento constitucional de los cargos de libre nombramiento y remocion se
encuentra en el articulo 125 de la Constitucion Politica, que establece que la provision de los
empleos publicos se hara por concurso publico, salvo las excepciones que establezca la ley. El
articulo 54 de la Ley 909 de 2004, que desarrolla el articulo 125 de la Constitucién, establece
que los cargos de libre nombramiento y remocién son aquellos creados de manera especifica, de
conformidad con el catalogo de funciones del organismo o la entidad territorial, para cumplir un
papel directivo, de manejo, de conduccion u orientacion institucional, en cuyo ejercicio se
adoptan politicas o directrices fundamentales, o los que implican la necesaria confianza de quien
tiene a su cargo dicho tipo de responsabilidades.

Las principales caracteristicas de los cargos de libre nombramiento y remocion son las
siguientes:

e Discrecionalidad en la provision: EI nominador puede nombrar a quien considere
mas idéneo para el cargo, sin tener que cumplir con los requisitos de la carrera
administrativa.

e Discrecionalidad en la remocién: El nominador puede remover a un empleado de
libre nombramiento y remocion sin tener que justificar su decision.

e Requisitos especiales: Los cargos de libre nombramiento y remocion pueden tener

requisitos especiales, como titulo profesional o experiencia laboral.
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Constitucion Politica de Colombia:

Articulo 125: "La provision de los empleos publicos de carrera se hara por concurso
publico. El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se harén previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para cada uno.

Los empleos de carrera se proveen en periodo de prueba o en ascenso, con el
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para cada uno.

El retiro de los empleos de carrera se haré:

e Por calificacion no satisfactoria en el periodo de prueba.

e Por destitucion, como consecuencia de proceso disciplinario.

e Por renuncia regularmente aceptada.

e Por invalidez absoluta.

e Por edad de retiro forzoso.

e Por revocatoria del nombramiento por no haberse posesionado dentro del término
legal.

Por muerte.

Los empleados de carrera tienen derecho a ser reubicados en otros empleos de carrera de
la misma denominacion y nivel, cuando su cargo sea suprimido o se modifique su

denominacion."

Ley 909 de 2004:
Articulo 54: "Los empleos de libre nombramiento y remocion son aquellos que, por su
naturaleza, responsabilidades y exigencias, no requieren ser provistos mediante concurso publico

de méritos.
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Estos empleos se clasifican en los siguientes grupos:
e De direccion, manejo y conduccion institucionales.
e De asesoria.
e De apoyo a la gestion.
Los empleos de libre nombramiento y remocion seran provistos por nombramiento
ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del empleo y el

procedimiento establecido en esta ley."

Los cargos de libre nombramiento y remocion son una figura juridica que se justifica por
la necesidad de que la autoridad nominadora cuente con la facultad de remover a sus titulares de
manera discrecional, en razén de las funciones que estos desempefian, que requieren de una
especial confianza.

Sin embargo, esta facultad discrecional debe ejercerse de manera razonable y justificada,
de conformidad con los principios de la funcion pablica, como la igualdad, la moralidad, la

eficacia y la eficiencia.

1.10 Conclusiones del Capitulo

El régimen de libre nombramiento y remocion ha evolucionado significativamente a lo
largo de la historia de Colombia. En la actualidad, este régimen se encuentra limitado por la
Constitucion de 1991, que establece un régimen de carrera administrativa como régimen general

de los empleos publicos.
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El presente capitulo ha analizado el avance historico de los cargos de libre nombramiento
y remocién en Colombia, identificando los principales factores que han incidido en su
configuracion. Este andlisis es relevante para comprender la naturaleza y el funcionamiento de
este régimen, asi como para evaluar su impacto en la administracion publica.

Los cargos de libre nombramiento y remocion son una figura juridica que ha sido objeto
de debate y controversia a lo largo de la historia del derecho administrativo colombiano.

La Constitucion de 1991 redujo el nimero de cargos de libre nombramiento y remocién
con el objetivo de fortalecer el mérito en la seleccion de los funcionarios publicos y de garantizar
la estabilidad laboral de los servidores publicos.

La Ley 909 de 2004 establece que los cargos de libre nombramiento y remocion son
aquellos que requieren de una especial confianza por parte del nominador.

El régimen de los cargos de libre nombramiento y remocion es un tema complejo que ha
sido objeto de debate en Colombia. Este régimen presenta ventajas y desventajas que deben ser
sopesadas para garantizar la eficiencia y la estabilidad de la administracion publica.

En este capitulo se ha realizado un analisis historico del régimen de los cargos de libre
nombramiento y remocidn en Colombia. Este andlisis ha permitido identificar los principales
cambios que ha experimentado este régimen a lo largo del tiempo.

En los proximos capitulos se estudiaran los aspectos generales del régimen de los cargos
de libre nombramiento y remocion, asi como los limites a la discrecionalidad del nominador

publico.
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Capitulo Segundo

2. Discrecionalidad Y Desviacion Del Poder en Colombia

El capitulo anterior abordo el avance histérico de la figura de los cargos de libre
nombramiento y remocion en el derecho administrativo colombiano. Se establecio que esta
figura ha evolucionado a lo largo del tiempo, pasando de ser una excepcion a la regla de los
cargos de carrera administrativa, a ser una regla general en la actualidad.

Este capitulo se centrard en el anélisis de la discrecionalidad y la desviacion de poder en
los cargos de libre nombramiento y remocion. Se estudiara como estas figuras se relacionan entre
si y cdbmo pueden afectar la legalidad de los actos administrativos que se profieran en el marco
de estos cargos.

La discrecionalidad es una caracteristica inherente a la funcién administrativa. El Estado
no puede actuar de forma mecanica, sino que debe tener la capacidad de tomar decisiones en
funcion de las circunstancias especificas de cada caso.

En los cargos de libre nombramiento y remocién, la discrecionalidad es aun mayor. Los
funcionarios que ocupan estos cargos no estan sujetos a los mismos controles que los
funcionarios de carrera administrativa. Por lo tanto, tienen un mayor margen de maniobra para
tomar decisiones.

La desviacion de poder es una figura juridica que se utiliza para impugnar los actos
administrativos que se profieren con un fin distinto al que la ley les asigna. En el caso de los
cargos de libre nombramiento y remocién, la desviacion de poder puede presentarse cuando el
funcionario que ocupa el cargo utiliza su discrecionalidad para perseguir un fin personal o

politico.
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2.1 Objetivos Del Capitulo

El objetivo principal del segundo capitulo de la tesis es analizar la discrecionalidad y la
desviacion del poder en los cargos de libre nombramiento y remocion. Para ello, se abordaran los

siguientes objetivos especificos:

e Analizar el concepto de discrecionalidad y su relacion con la desviacién del
poder.

e Identificar los mecanismos de control de la discrecionalidad en los cargos de libre
nombramiento y remocion.

e Evaluar el tratamiento juridico actual de la figura de los cargos de libre

nombramiento y remocion.

2.2 Metodologia

Para alcanzar los objetivos planteados, se utilizara una metodologia mixta, que combine
el analisis juridico con el analisis empirico.

En el analisis juridico, se revisara la doctrina y la jurisprudencia sobre la discrecionalidad
y la desviacion del poder. También se analizaran las normas juridicas que regulan los cargos de

libre nombramiento y remocion.
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2.2.1 Recopilacion De Fuentes

El primer paso es recopilar las fuentes que seran utilizadas para la investigacion. Estas

fuentes seran:

e Documentos normativos: Constituciones, leyes, decretos, resoluciones, etc.
e Documentos jurisprudenciales: Sentencias de la Corte Constitucional, de la Corte
Suprema de Justicia, etc.

e Documentos doctrinarios: Libros, articulos, ensayos, etc.

2.2.2 Andlisis De Las Fuentes

Una vez recopiladas las fuentes, se procede a su analisis. Este analisis debe ser
exhaustivo y debe permitir identificar los principales elementos del avance histérico de los
cargos de libre nombramiento y remocién. En el analisis empirico, se realizard una encuesta a
funcionarios publicos que ocupen cargos de libre nombramiento y remocion. La encuesta se

centrard en las siguientes preguntas:

e ;Como perciben los funcionarios publicos la discrecionalidad en sus funciones?
e ¢ Consideran que existen mecanismos suficientes de control de la
discrecionalidad?

e ;Han sido objeto de alguna forma de desviacion del poder?
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2.2.3 Presentacion De Los Resultados

Los resultados del andlisis de las fuentes deben ser presentados de forma clara 'y
organizada. Para ello, se puede utilizar un esquema o una tabla que permita visualizar los
principales hallazgos de la investigacion. Para evaluar el tratamiento juridico actual de la figura

de los cargos de libre nombramiento y remocion, se utilizaran los siguientes criterios:

e Eficiencia: ¢La figura de los cargos de libre nombramiento y remocion contribuye
a la eficiencia de la administracién pablica?

e Equidad: ¢La figura de los cargos de libre nombramiento y remocion garantiza la
equidad en el acceso a los cargos publicos?

e Control: ¢La figura de los cargos de libre nombramiento y remocion cuenta con

mecanismos suficientes de control?

2.2.4 Conclusiones

El capitulo concluird con un analisis de las conclusiones del andlisis juridico y empirico
realizado. En este anélisis, se determinara si el tratamiento juridico actual de la figura de los

cargos de libre nombramiento y remocion es adecuado o requiere cambios.
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1.3 Discrecionalidad

La discrecionalidad es la facultad que tiene la administracion pablica para tomar
decisiones sin estar sujeta a normas o directrices precisas. Esta facultad es necesaria para que la
administracion pueda adaptarse a las circunstancias cambiantes y responder a las necesidades de
la sociedad.

En los cargos de libre nombramiento y remocion, la discrecionalidad es especialmente
importante. Estos cargos son ocupados por funcionarios publicos que tienen la responsabilidad
de tomar decisiones importantes en la gestion de la administracion publica.

La discrecionalidad es una herramienta poderosa que puede ser utilizada para el bien o
para el mal. Cuando se utiliza de manera adecuada, la discrecionalidad puede permitir a la
administracion pablica tomar decisiones eficientes y eficaces. Sin embargo, cuando se utiliza de
manera indebida, la discrecionalidad puede conducir a la desviacion del poder.

La desviacion del poder es el uso de la discrecionalidad para fines distintos a los
previstos por la ley. La desviacion del poder puede adoptar diversas formas, como el nepotismo,

el clientelismo o la corrupcién.

2.3.1 Mecanismos De Control De La Discrecionalidad

Existen diversos mecanismos de control de la discrecionalidad en los cargos de libre

nombramiento y remocion. Estos mecanismos pueden ser de naturaleza legal, politica o social.

Mecanismos legales: Los mecanismos legales de control de la discrecionalidad incluyen:
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e Laregulacion de los requisitos de idoneidad para el ejercicio de los cargos de
libre nombramiento y remocion.

e La fijacion de plazos y procedimientos para la adopcion de decisiones
discrecionales.

e La posibilidad de impugnacion de las decisiones discrecionales ante los 6rganos

de control.

Mecanismos politicos: Los mecanismos politicos de control de la discrecionalidad
incluyen:
e Larendicion de cuentas del gobierno ante el poder legislativo y el poder judicial.
e El control parlamentario de la administracién pablica.

e La participacion ciudadana en el control de la administracion publica.

Mecanismos sociales: Los mecanismos sociales de control de la discrecionalidad
incluyen:
e La presion de los medios de comunicacion.
e Laactividad de las organizaciones de la sociedad civil.

e Laopinién publica.

2.3.2 Tratamiento Juridico Actual De La Discrecionalidad

El tratamiento juridico actual de la discrecionalidad en los cargos de libre nombramiento

y remocion es complejo. En algunos casos, la ley establece limites a la discrecionalidad de la
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administracion. Por ejemplo, la ley puede establecer criterios para el nombramiento de
funcionarios publicos en cargos de libre nombramiento y remocion.

En otros casos, la ley no establece limites a la discrecionalidad de la administracion. En
estos casos, la discrecionalidad de la administracion esté sujeta al control judicial. Los jueces
pueden anular un acto de la administracién que consideren que es arbitrario o que ha sido dictado

con desviacion de poder.

1.4 Desviacion De Poder

La desviacion de poder es una figura juridica que se utiliza para sancionar el ejercicio
arbitrario de las potestades discrecionales. Se trata de una infraccion del deber de motivacion,
que obliga a los 6rganos administrativos a fundamentar sus actos en razones objetivas y
razonables.

La desviacion de poder puede producirse en cualquier tipo de acto administrativo, pero es
especialmente relevante en los casos de libre nombramiento y remocion. En estos casos, el
6rgano administrativo tiene un amplio margen de discrecionalidad para elegir al funcionario que
considere mas adecuado para el cargo. Sin embargo, este margen no es absoluto, y el 6rgano
debe actuar de buena fe y en el interés general.

El anélisis del avance historico de los cargos de libre nombramiento y remocion,
realizado en el capitulo anterior, permite concluir que la figura ha evolucionado hacia un mayor
control judicial. En la actualidad, los tribunales administrativos tienen un amplio margen para
declarar la nulidad de los actos de libre nombramiento y remocion que se consideren desviados

de poder.
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El tratamiento juridico actual de la figura de la desviacion de poder es, en general, bueno.
Los tribunales administrativos cuentan con los instrumentos necesarios para sancionar el
ejercicio arbitrario de las potestades discrecionales. Sin embargo, es posible que se puedan
introducir algunas mejoras para reforzar el control judicial.

Una posible mejora seria la creacion de una doctrina jurisprudencial més consolidada
sobre la desviacion de poder en los casos de libre nombramiento y remocion. Esto permitiria a
los tribunales administrativos aplicar la figura de forma méas uniforme y coherente.

Otra posible mejora seria la ampliacién de los plazos para la impugnacion de los actos de
libre nombramiento y remocién. En la actualidad, estos plazos son muy cortos, lo que dificulta la

defensa de los derechos de los afectados.

2.4.1 Evaluacion De La Figura

La figura de la desviacién de poder es un instrumento fundamental para garantizar el
correcto funcionamiento de la Administracion publica. Permite sancionar el ejercicio arbitrario
de las potestades discrecionales, lo que contribuye a proteger los derechos de los ciudadanos.

La figura de la desviacidn de poder es necesaria en los casos de libre nombramiento y
remocion, ya que estos cargos otorgan a los rganos administrativos un amplio margen de
discrecionalidad. El control judicial de la desviacién de poder permite garantizar que los
nombramientos se realicen de buena fe y en el interés general.

Sin embargo, es importante que el control judicial de la desviacion de poder se ejerza de

forma equilibrada. Por un lado, es necesario que los tribunales administrativos tengan los
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instrumentos necesarios para sancionar los actos arbitrarios. Por otro lado, también es importante
que los tribunales respeten el margen de discrecionalidad de los 6rganos administrativos.

En general, la figura de la desviacion de poder es un instrumento eficaz para garantizar el
correcto funcionamiento de la Administracién publica. Sin embargo, es importante que se ejerza
de forma equilibrada para evitar que se convierta en un obstaculo para el ejercicio de las

potestades discrecionales.

2.5 Andlisis Del Tratamiento Juridico Actual

El tratamiento juridico actual de la figura de los cargos de libre nombramiento y
remocion es, en general, positivo. La Constitucion Politica de Colombia reconoce la
discrecionalidad de los funcionarios que ocupan estos cargos, pero también establece limites para
su ejercicio.

El Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA) establece los requisitos que deben cumplir los actos administrativos que se profieran
en el marco de los cargos de libre nombramiento y remocidn. Estos requisitos incluyen la
motivacion del acto, la publicidad y la notificacion.

Sin embargo, existen algunos aspectos del tratamiento juridico actual que podrian
mejorarse. Por ejemplo, el CPCAC podria establecer mecanismos mas especificos para controlar
la desviacidn de poder en los cargos de libre nombramiento y remocion.

El tratamiento juridico actual de los cargos de libre nombramiento y remocion es un tema
complejo y controvertido, que ha sido objeto de debate por parte de la doctrina 'y la

jurisprudencia. En este apartado se analizara la figura desde la perspectiva de la discrecionalidad
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y la desviacion del poder, teniendo en cuenta el anlisis de lo encontrado en el primer capitulo
referente al avance histérico de la misma.

Los cargos de libre nombramiento y remocion son aquellos que, por su naturaleza o
importancia, requieren de una especial confianza del nominador. En el régimen juridico
colombiano, estos cargos se encuentran regulados por el articulo 125 de la Constitucion Politica,
el cual establece que "los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera
administrativa, con excepcion de los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion,
los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley".

El tratamiento juridico actual de los cargos de libre nombramiento y remocion se
caracteriza por la discrecionalidad que se le otorga al nominador en la seleccion y el
nombramiento de los funcionarios. Esta discrecionalidad se fundamenta en la necesidad de
garantizar la eficiencia y la eficacia de la administracion pablica, asi como en la necesidad de
contar con funcionarios de confianza en los cargos de mayor responsabilidad.

La discrecionalidad es una facultad que permite a la administracion tomar decisiones sin
estar sujeta a un procedimiento o una regla preestablecida. En el caso de los cargos de libre
nombramiento y remocidn, la discrecionalidad se encuentra limitada por el principio de
razonabilidad, el cual exige que las decisiones del nominador estén fundadas en criterios
objetivos y justificados.

La desviacion del poder es una forma de abuso de la discrecionalidad que se produce
cuando el nominador utiliza su facultad para fines distintos a los que le fueron conferidos. En el
caso de los cargos de libre nombramiento y remocion, la desviacion del poder puede producirse,
por ejemplo, cuando el nominador nombra a un funcionario por razones politicas o personales,

en lugar de por su capacidad y experiencia.
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El tratamiento juridico actual de los cargos de libre nombramiento y remocion en
Colombia se encuentra regulado por la Ley 909 de 2004. Esta Ley establece que los cargos de
libre nombramiento y remocidn son aquellos que, por su naturaleza, requieren de especial
confianza para el cumplimiento de sus funciones.

La Ley 909 de 2004 establece un régimen de contratacion y remocion para los cargos de
libre nombramiento y remocién. El régimen de contratacion establece que los cargos de libre
nombramiento y remocion deben ser provistos mediante concurso pablico. EI régimen de
remocion establece que los funcionarios de libre nombramiento y remocion pueden ser
removidos en cualquier momento por el nominador, sin necesidad de justificacion.

El tratamiento juridico de los cargos de libre nombramiento y remocién ha evolucionado
a lo largo del tiempo. En el régimen constitucional anterior a 1991, la figura de los cargos de
libre nombramiento y remocién estaba ampliamente extendida, lo cual se justificaba por la
necesidad de otorgar al Ejecutivo un margen de maniobra para el ejercicio de sus funciones. Sin
embargo, la Constitucion de 1991 introdujo una serie de restricciones a la figura, con el fin de
garantizar la estabilidad en el empleo publico y la igualdad de oportunidades para el acceso a los
cargos publicos.

La Constitucion Politica de 1991 establece que los cargos de libre nombramiento y
remocion son los que implican la direccion, la administracion o la confianza del superior
jerarquico. Sin embargo, la ley ha desarrollado este criterio de forma amplia, lo cual ha generado

una gran confusion sobre la identificacion de los cargos que deben estar sujetos a esta figura.

2.6 Evaluacion de la figura
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La figura de los cargos de libre nombramiento y remocion tiene ventajas y desventajas.
Por un lado, permite al Estado contar con funcionarios que tengan las competencias y
habilidades necesarias para desempefiar determinados cargos. Por otro lado, puede facilitar el
clientelismo y la corrupcion.

En general, la figura de los cargos de libre nombramiento y remocion es necesaria para el
buen funcionamiento del Estado. Sin embargo, es importante que su ejercicio esté sujeto a
controles estrictos para evitar que se abuse de ella.

El tratamiento juridico actual de la figura de los cargos de libre nombramiento y
remocion es, en general, adecuado. Existen diversos mecanismos de control de la
discrecionalidad que permiten garantizar su uso adecuado.

Sin embargo, existen algunos aspectos que podrian mejorarse. Por ejemplo, se podria
fortalecer el control parlamentario de la administracion publica, con el fin de garantizar que las
decisiones discrecionales sean tomadas en el interés publico.

La figura de los cargos de libre nombramiento y remocién ha sido objeto de un amplio
debate en el derecho administrativo colombiano. Por un lado, se argumenta que esta figura es
necesaria para garantizar la eficiencia y la eficacia de la administracion publica, permitiendo la
vinculacion de personal altamente calificado y con las competencias necesarias para el
desempefio de los cargos. Por otro lado, se sostiene que esta figura puede ser utilizada para la
discrecionalidad y la desviacion de poder, lo que puede generar corrupcion y un deterioro del
servicio publico.

El tratamiento juridico actual de los cargos de libre nombramiento y remocion se
encuentra regulado por la Ley 909 de 2004, la cual establece los requisitos para el acceso a estos

cargos, las causales de retiro y los procedimientos para su provision.
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La ley establece que los cargos de libre nombramiento y remocién son aquellos "que
implican la direccion, administracion o ejecucion de politicas publicas o la prestacion de
servicios de caracter general". Ademas, establece que los requisitos para el acceso a estos cargos
son la idoneidad, la experiencia y la formacion profesional.

La ley también establece que las causales de retiro de los cargos de libre nombramiento y
remocion son:

e Larenuncia del funcionario.
e Ladestitucion del funcionario por mala conducta.
e Lainhabilidad sobreviniente.

e Lapérdida de la confianza del nominador.

2.6.1 Aspectos Positivos

La figura de los cargos de libre nombramiento y remocion tiene algunos aspectos
positivos, entre los que se destacan:

Garantia de la eficiencia y la eficacia de la administracion publica: Esta figura permite la
vinculacion de personal altamente calificado y con las competencias necesarias para el
desempefio de los cargos.

Flexibilidad en la gestion de la administracion publica: Esta figura permite a los
nominadores contar con mayor flexibilidad en la seleccion del personal, lo que puede ser (til

para responder a las necesidades cambiantes de la administracion.
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Claridad y precision: La Constitucion Politica de Colombia y la Ley 909 de 2004
establecen de forma clara y precisa los requisitos y condiciones para el ejercicio de la figura.
Esto permite a los nominadores y a los aspirantes a dichos cargos conocer con exactitud los
criterios que se tendran en cuenta para la seleccion.

Transparencia: EI marco normativo establece la obligacion de publicar las convocatorias
para proveer cargos de libre nombramiento y remocién. Esto permite que los aspirantes tengan
igualdad de oportunidades para participar en el proceso de seleccion.

Control judicial: EI marco normativo establece la posibilidad de que los actos de
nombramiento y remocion de cargos de libre nombramiento y remocion sean objeto de control
judicial. Esto permite que los ciudadanos puedan impugnar los actos que consideren contrarios a
la Constitucion o a la ley.

Permite al Estado contar con funcionarios de confianza en cargos estratégicos, y permite
al Estado contar con funcionarios que puedan ser removidos en cualquier momento por el
nominador, lo cual puede ser necesario para garantizar la eficiencia y la eficacia de la

administracion publica.

2.6.2 Aspectos Negativos

La figura de los cargos de libre nombramiento y remocion también tiene algunos aspectos
negativos, entre los que se destacan:

Posibilidad de discrecionalidad y desviacion de poder: Esta figura puede ser utilizada
para la discrecionalidad y la desviacion de poder, lo que puede generar corrupcion y un deterioro

del servicio publico.
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Falta de estabilidad laboral: Los funcionarios de libre nombramiento y remocién tienen
una mayor inestabilidad laboral que los funcionarios de carrera administrativa.

Exceso de discrecionalidad: EI marco normativo otorga a los nominadores una amplia
discrecionalidad en la seleccion de los aspirantes a cargos de libre nombramiento y remocion.
Esto puede generar riesgos de favoritismo, nepotismo o corrupcion.

Falta de mecanismos de control: El marco normativo no establece mecanismos de control
adecuados para prevenir y sancionar los actos de discrecionalidad y desviacion del poder en la
provision de cargos de libre nombramiento y remocion.

El listado taxativo de los cargos que pueden ser de libre nombramiento y remocion es
demasiado amplio, lo cual permite que la figura sea utilizada para la discrecionalidad y la
desviacion del poder.

El régimen de remocion discrecional de los funcionarios de libre nombramiento y

remocion puede ser utilizado para la persecucion politica.

El tratamiento juridico actual de los cargos de libre nombramiento y remocion en
Colombia es regular. Por un lado, la Constitucion Politica de 1991 establecid limites a la
discrecionalidad del nominador, al exigir que los nombramientos en estos cargos se hagan
mediante concurso publico de méritos. Ademas, el Consejo de Estado ha desarrollado una
jurisprudencia que ha contribuido a garantizar la estabilidad laboral de los funcionarios de libre
nombramiento y remocion, al limitar los motivos de su remocion.

Por otro lado, la legislacion colombiana ha ampliado la discrecionalidad del nominador,

al aumentar el nimero de cargos de libre nombramiento y remocion. Esto ha generado una serie
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de problemas, como la corrupcion, la inestabilidad laboral y la falta de profesionalizacion de la

funcion pablica.

2.7 Figura Cargos De Libre Nombramiento Y Remocion

La figura de los cargos de libre nombramiento y remocion es una de las mas importantes
del derecho administrativo colombiano. Esta figura permite al Estado contar con funcionarios
que tengan las competencias y habilidades necesarias para desempefiar determinados cargos, sin
tener que someterse a los requisitos de un concurso de méritos.

La figura de los cargos de libre nombramiento y remocion tiene ventajas y desventajas.
Por un lado, permite al Estado contar con funcionarios que tengan las competencias y
habilidades necesarias para desempefiar determinados cargos. Por otro lado, puede facilitar el

clientelismo y la corrupcion.

2.7.1 Ventajas De Los Cargos De Libre Nombramiento Y Remocion

Las principales ventajas de los cargos de libre nombramiento y remocion son las
siguientes:

Permite al Estado contar con funcionarios con las competencias y habilidades necesarias
para desempefiar determinados cargos. En algunos casos, es necesario contar con funcionarios
con experiencia o conocimientos especificos que no se pueden obtener a través de un concurso

de méritos.
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Permite al Estado contar con funcionarios que tengan un alto nivel de compromiso con el
gobierno. Los funcionarios de libre nombramiento y remocion suelen estar vinculados al
gobierno por razones politicas o ideoldgicas.

Permite al Estado contar con funcionarios que tengan una mayor flexibilidad para tomar
decisiones. Los funcionarios de libre nombramiento y remocion no estan sujetos a los mismos

controles que los funcionarios de carrera administrativa.

2.7.2 Desventajas De Los Cargos De Libre Nombramiento Y Remocion

Las principales desventajas de los cargos de libre nombramiento y remocion son las
siguientes:

Puede facilitar el clientelismo y la corrupcion. Los cargos de libre nombramiento y
remocion pueden ser utilizados para recompensar a los amigos y aliados politicos.

Puede generar inestabilidad laboral. Los funcionarios de libre nombramiento y remocién
pueden ser removidos de sus cargos sin justificacion.

Puede limitar el acceso a la funcién pablica. Los cargos de libre nombramiento y

remocion estan reservados a una élite de personas que tienen las conexiones adecuadas.

2.7.3 Evaluacion De La Figura
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En general, la figura de los cargos de libre nombramiento y remocion es necesaria para el
buen funcionamiento del Estado. Sin embargo, es importante que su ejercicio esté sujeto a
controles estrictos para evitar que se abuse de ella.

Requisitos para evitar el abuso de los cargos de libre nombramiento y remocion

Para evitar el abuso de los cargos de libre nombramiento y remocion, es necesario
establecer los siguientes requisitos:

Limitar el uso de los cargos de libre nombramiento y remocién a los cargos de alta
direccion. Los cargos de libre nombramiento y remocion deberian limitarse a los cargos de alta
direccion, en los que es necesario contar con funcionarios con las competencias y habilidades
necesarias para desempefiar determinadas funciones.

Establecer mecanismos mas especificos para controlar la desviacién de poder. EI CPCAC
podria establecer causales especificas de desviacion de poder en los cargos de libre
nombramiento y remocion.

Reforzar los mecanismos de control interno y externo. Es necesario fortalecer los
mecanismos de control interno y externo para evitar que se abuse de la discrecionalidad de los

funcionarios de libre nombramiento y remocion.

2.8 Conclusiones del Capitulo

La discrecionalidad es una herramienta necesaria para el funcionamiento de la
administracién pablica. Sin embargo, es importante que exista un control adecuado de la

discrecionalidad para evitar que se produzcan desviaciones del poder.
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El tratamiento juridico actual de la figura de los cargos de libre nombramiento y
remocion es, en general, positivo. Sin embargo, es posible que se requieran cambios para
fortalecer los mecanismos de control de la discrecionalidad y prevenir la corrupcion y el abuso
de poder.

La discrecionalidad es una herramienta necesaria para la administracion pablica. Sin
embargo, es importante que la discrecionalidad sea utilizada de manera adecuada, para evitar la
desviacion del poder.

El tratamiento juridico actual de la figura de los cargos de libre nombramiento y
remocion es, en general, adecuado. Sin embargo, existen algunos aspectos que podrian
mejorarse, con el fin de garantizar un mayor control de la discrecionalidad y evitar su uso
indebido.

La discrecionalidad es una herramienta necesaria para el funcionamiento de la
administracién publica. Sin embargo, es importante que exista un control adecuado de la
discrecionalidad para evitar que se produzcan desviaciones del poder.

El tratamiento juridico actual de la figura de los cargos de libre nombramiento y
remocion es, en general, positivo. Sin embargo, es posible que se requieran cambios para
fortalecer los mecanismos de control de la discrecionalidad y prevenir la corrupcién y el abuso
de poder.

El tratamiento juridico actual de la desviacion de poder en el derecho administrativo
colombiano es positivo. Sin embargo, existen algunos aspectos que podrian mejorarse, como la
facilidad para probar la figura y la posibilidad de imponer sanciones més severas en casos de

desviacion de poder.
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El tratamiento juridico actual de los cargos de libre nombramiento y remocion es un tema
complejo y controvertido. El andlisis de la figura desde la perspectiva de la discrecionalidad y la
desviacion del poder permite concluir que el tratamiento juridico actual requiere de ciertos
ajustes para garantizar el cumplimiento de los principios de legalidad, eficiencia y eficacia de la
administracion publica.

El tratamiento juridico actual de los cargos de libre nombramiento y remocion en
Colombia presenta algunos aspectos positivos y negativos. Es necesario realizar una evaluacion
de la figura para determinar si requiere cambios o no.

En base al anélisis realizado, se concluye que la figura de los cargos de libre
nombramiento y remocion requiere cambios para garantizar su eficacia y legitimidad. En
particular, se propone:

e Limitar el nmero de cargos de libre nombramiento y remocidn, a aquellos que
sean estrictamente necesarios para el cumplimiento de las funciones publicas.

e Fortalecer los mecanismos de control de la discrecionalidad del nominador, a
través de la creacion de un organismo independiente que se encargue de investigar
los posibles casos de corrupcion.

e Garantizar la estabilidad laboral de los funcionarios de libre nombramiento y

remocion, mediante la limitacion de los motivos de su remocion.

Teniendo en cuenta los aspectos positivos y negativos de la figura de los cargos de libre
nombramiento y remocion, se pueden hacer las siguientes recomendaciones:
e Fortalecer los mecanismos de control sobre la discrecionalidad: Es necesario

fortalecer los mecanismaos de control sobre la discrecionalidad de los
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nominadores, para evitar que esta figura sea utilizada para la corrupcion y el
nepotismo.

e Garantizar la estabilidad laboral: Es necesario garantizar la estabilidad laboral de
los funcionarios de libre nombramiento y remocién, para que puedan desempefiar
sus funciones con eficiencia y eficacia.

En conclusién, la figura de los cargos de libre nombramiento y remocion es una figura
compleja que tiene tanto aspectos positivos como negativos. Es necesario fortalecer los
mecanismos de control sobre la discrecionalidad y garantizar la estabilidad laboral de los
funcionarios de libre nombramiento y remocion, para evitar que esta figura sea utilizada para la
corrupcion y el deterioro del servicio publico.

El tratamiento juridico actual de los cargos de libre nombramiento y remocion en
Colombia es regular. La figura cuenta con un marco normativo claro y preciso, pero presenta
algunas deficiencias que pueden generar riesgos de discrecionalidad y desviacion del poder. Para

reducir estos riesgos, se recomienda realizar las reformas propuestas en el apartado anterior.
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Capitulo Tercero

3. La Discrecionalidad Para Los Cargos Del Libre Nombramiento Y Remocion

En el marco del desarrollo de la presente tesis de maestria sobre “La discrecion para los
cargos del libre nombramiento y remocion” en Colombia, el presente capitulo se centra en el
analisis de la discrecionalidad para los cargos del libre nombramiento y remocion, basado en el
analisis realizado en el capitulo segundo “discrecionalidad y desviacion del poder”.

El articulo 125 de la Constitucién Politica de Colombia establece que los empleos en los
organos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccidn popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Los cargos de libre nombramiento y remocion son aquellos para los cuales la ley no exige
un concurso publico para su ingreso. En estos casos, la administracion tiene la facultad
discrecional de nombrar y remover a los servidores publicos que ocupen dichos cargos.

La discrecionalidad es la facultad de actuar segun el propio criterio, sin estar sujeto a
reglas o condiciones preestablecidas. En el caso de los cargos de libre nombramiento y remocion,
la discrecionalidad se manifiesta en la facultad de la administracion de nombrar y remover a los
servidores publicos sin necesidad de justificar su decision.

El ejercicio de la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocién
debe respetar los principios de la funcion publica, como la igualdad, la moralidad, la eficacia y la

eficiencia. En particular, el ejercicio de la discrecionalidad debe ser objetivo y no arbitrario.
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3.1 Objetivos del capitulo

Los objetivos del capitulo 3 "La Discrecionalidad Para Los Cargos Del Libre

Nombramiento Y Remocidn" seran ser los siguientes:

e Analizar el régimen de la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento
y remocién en Colombia.

e ldentificar los problemas juridicos de la discrecionalidad para los cargos de libre
nombramiento y remocién en Colombia.

e Proponer una solucion para abordar los problemas juridicos de la discrecionalidad

para los cargos de libre nombramiento y remocion en Colombia.

Para cumplir con estos objetivos, el capitulo se van abordar los siguientes aspectos:

e Una definicion de la discrecionalidad.

e Una descripcion del régimen de la discrecionalidad para los cargos de libre
nombramiento y remocion en Colombia.

e Un analisis de los problemas juridicos de la discrecionalidad para los cargos de
libre nombramiento y remocién en Colombia.

e Una propuesta de solucion para abordar los problemas juridicos de la

discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocién en Colombia.

3.2 Metodologia

La metodologia empleada para la recopilacion de las fuentes para el capitulo 3 "La

Discrecionalidad Para Los Cargos Del Libre Nombramiento Y Remocion™ de una tesis de
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maestria sobre “LA DISCRECION PARA LOS CARGOS DEL LIBRE NOMBRAMIENTO Y

REMOCION” en Colombia es la siguiente:

e Revision de la legislacion colombiana: Se revisara la Constitucion Politica de
Colombia, la Ley 909 de 2004 y otras leyes, decretos y normas que regulen la
discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocién en Colombia.

e Andlisis de la jurisprudencia colombiana: Se analizard la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, el Consejo de Estado y otros tribunales colombianos que se
refieran a la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion
en Colombia.

e Reuvision de la doctrina colombiana: Se revisara la doctrina colombiana sobre la
discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocién, elaborada por
juristas colombianos.

e Reuvision de la literatura extranjera: Se revisara la literatura extranjera sobre la
discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocién, elaborada por

juristas extranjeros.

3.2.1 Recoleccién De Las Fuentes

La recopilacion de las fuentes se realizara a través de las siguientes técnicas:

e Blusqueda bibliogréfica: Se realizara una busqueda bibliogréafica en las principales

bases de datos de derecho, como la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
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Colombiano de Derecho Procesal, la Biblioteca Virtual de la C&mara de Comercio
de Bogota y la Biblioteca Virtual del Consejo de Estado.

e Busqueda jurisprudencial: Se realizard una busqueda jurisprudencial en las
principales bases de datos de jurisprudencia, como Legis, Doctrina Juridica y
Repertorio Jurisprudencial de la Corte Constitucional.

e Busqueda doctrinal: Se realizard una basqueda doctrinal en las principales revistas

de derecho colombianas y extranjeras.

3.2.2 Andlisis De Las Fuentes

El andlisis de las fuentes se realizara a través de las siguientes técnicas:

e Lectura comprensiva: Se realizara una lectura comprensiva de las fuentes, para
identificar los principales temas y argumentos abordados.

e Andlisis critico: Se realizard un andlisis critico de las fuentes, para evaluar la
validez de los argumentos y la relevancia de los temas abordados.

e Resumen: Se realizara un resumen de las fuentes, para sintetizar la informacion

relevante.

3.2.3 Presentacion De Los Resultados

La presentacion de los resultados se realizara a través de los siguientes medios:
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e Texto: Se presentard un texto que sintetice los resultados de la investigacion,
incluyendo los principales hallazgos y conclusiones.
e Referenciacion: Se utilizard una referencia bibliografica adecuada para citar las

fuentes utilizadas.

3.2.4 Conclusiones

Las conclusiones del andlisis de las fuentes se presentaran en el capitulo 3 "La
Discrecionalidad Para Los Cargos Del Libre Nombramiento Y Remocion" de una tesis de
maestria sobre “LA DISCRECION PARA LOS CARGOS DEL LIBRE NOMBRAMIENTO Y
REMOCION” en Colombia. Las conclusiones deberan responder a los objetivos de la

investigacion y deberan ser sustentadas por los hallazgos del analisis.

3.3 Naturaleza De La Discrecionalidad

La discrecionalidad es una facultad que puede ser otorgada a la administracion por la ley
o por el reglamento. En el caso de los cargos de libre nombramiento y remocion, la
discrecionalidad es otorgada por la ley.
La discrecionalidad puede ser de dos tipos:
e Discrecionalidad reglada: En este caso, la ley establece los criterios que deben ser

tenidos en cuenta por la administracion al ejercer su discrecionalidad.
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e Discrecionalidad irrestricta: En este caso, la ley no establece ningun criterio para
el ejercicio de la discrecionalidad.

Los cargos de libre nombramiento y remocién son, por regla general, cargos de
discrecionalidad irrestricta. Sin embargo, la ley puede establecer algunos criterios para el
ejercicio de la discrecionalidad en estos cargos.

La discrecionalidad es la facultad de actuar segun el propio criterio, sin estar sujeto a
reglas o condiciones preestablecidas. En el caso de los cargos del libre nombramiento y
remocion, la discrecionalidad se manifiesta en la facultad de la administracion de nombrar y
remover a los servidores pablicos que ocupen dichos cargos, sin necesidad de justificar su
decision.

La naturaleza de la discrecionalidad para los cargos del libre nombramiento y remocion
ha sido objeto de debate en Colombia. Por un lado, se argumenta que es una facultad necesaria
para permitir que la administracion publica cuente con la flexibilidad necesaria para nombrar y
remover a los servidores publicos que ocupen dichos cargos, sin estar sujeta a reglas rigidas que
puedan limitar su capacidad de accion. Por otro lado, se argumenta que la discrecionalidad puede
ser utilizada para favorecer intereses particulares o para discriminar a los servidores publicos.

La discrecionalidad como facultad necesaria para la administracion publica

Los defensores de la discrecionalidad para los cargos del libre nombramiento y remocion
argumentan que es una facultad necesaria para permitir que la administracion publica cuente con
la flexibilidad necesaria para nombrar y remover a los servidores publicos que ocupen dichos
cargos.

En este sentido, se argumenta que los cargos del libre nombramiento y remocion suelen

ser cargos de alta responsabilidad o confianza, que requieren de una especial capacidad de
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adaptacion a las necesidades cambiantes de la administracion publica. En estos casos, es
necesario que la administracion publica tenga la capacidad de nombrar y remover a los
servidores publicos que ocupen dichos cargos sin estar sujeta a reglas rigidas.

Por ejemplo, se podria argumentar que es necesario que la administracion publica tenga
la capacidad de remover a un servidor publico de libre nombramiento y remocion que no esté
cumpliendo con sus funciones de manera adecuada o que esté involucrado en una investigacion
disciplinaria. En estos casos, seria necesario que la administracion publica pueda tomar una
decision de manera rapida y eficaz, sin tener que esperar a que se agote un proceso
administrativo o judicial.

La discrecionalidad como posibilidad de abuso

Los criticos de la discrecionalidad para los cargos del libre nombramiento y remocion
argumentan que esta facultad puede ser utilizada para favorecer intereses particulares o para
discriminar a los servidores puablicos.

En este sentido, se argumenta que la discrecionalidad otorga a la administracion publica
un poder excesivo, que puede ser utilizado para beneficiar a personas o grupos que tengan una
influencia politica 0 econémica. Por ejemplo, se podria argumentar que un funcionario publico
podria usar su poder discrecional para nombrar o remover a un servidor publico en funcién de
sus intereses personales o politicos.

Tambien se argumenta que la discrecionalidad puede ser utilizada para discriminar a los
servidores publicos en funcidn de su raza, religion, sexo, condicion social o politica. Por
ejemplo, se podria argumentar que un funcionario pablico podria usar su poder discrecional para

remover a un servidor publico por razones discriminatorias.
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La naturaleza de la discrecionalidad para los cargos del libre nombramiento y remocion
es un tema complejo que requiere de un andlisis cuidadoso de los pros y los contras de esta
facultad.

En el caso de Colombia, la discrecionalidad para los cargos del libre nombramiento y
remocion se encuentra regulada por el articulo 125 de la Constitucion Politica, que establece que
estos cargos son provistos por la administracion, en los términos que fije la ley.

La ley colombiana no establece reglas especificas para el ejercicio de la discrecionalidad
para los cargos del libre nombramiento y remocion. Esto deja a la administracion publica con un
amplio margen de discrecionalidad para tomar decisiones de nombramiento o remocién.

Es importante que se regule el ejercicio de la discrecionalidad para los cargos del libre
nombramiento y remocidn, de manera que se garantice que este poder se ejerza de manera

objetiva y no arbitraria.

3.4 Limites De La Discrecionalidad

El ejercicio de la discrecionalidad debe respetar los principios de la funcion publica,
como la igualdad, la moralidad, la eficacia y la eficiencia. En particular, el ejercicio de la
discrecionalidad debe ser objetivo y no arbitrario.

La discrecionalidad no puede utilizarse para discriminar a los servidores publicos. Todos
los servidores pablicos, sin importar su raza, religién, sexo, condicién social o politica, deben ser
tratados de manera igual por la administracion.

La discrecionalidad tampoco puede utilizarse para favorecer a intereses particulares. El

ejercicio de la discrecionalidad debe estar orientado al interés general.
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La discrecionalidad debe ser utilizada de manera objetiva y razonable. La administracion
debe tener en cuenta todos los factores relevantes para la decision que adopte.

La discrecionalidad es la facultad de actuar segun el propio criterio, sin estar sujeto a
reglas o condiciones preestablecidas. En el caso de los cargos del libre nombramiento y
remocion, la discrecionalidad se manifiesta en la facultad de la administracion de nombrar y
remover a los servidores publicos que ocupen dichos cargos, sin necesidad de justificar su
decision.

Sin embargo, la discrecionalidad no es absoluta. El ejercicio de la discrecionalidad debe
respetar los limites establecidos por la ley y por los principios de la funcion publica.

Los limites de la discrecionalidad para los cargos del libre nombramiento y remocién en
Colombia pueden agruparse en dos categorias principales:

e Limites legales
e Limites constitucionales

Limites legales

Los limites legales de la discrecionalidad para los cargos del libre nombramiento y
remocion estan establecidos en la ley. La ley puede establecer criterios para el ejercicio de la
discrecionalidad, asi como procedimientos que deben ser seguidos por la administracion publica
al momento de tomar decisiones de nombramiento o remocion.

Por ejemplo, la ley puede establecer que la remocion de un servidor publico de libre
nombramiento y remocion solo puede realizarse por motivos de rendimiento laboral o por faltas
disciplinarias graves. También puede establecer que la administracion publica debe motivar sus
decisiones de nombramiento o remocion.

Limites constitucionales
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Los limites constitucionales de la discrecionalidad para los cargos del libre
nombramiento y remocion estan establecidos en la Constitucion Politica. La Constitucion
establece los principios de la funcién publica, que deben ser respetados por la administracion
publica al momento de ejercer su discrecionalidad.

Los principios de la funcién publica que son relevantes para la discrecionalidad para los
cargos del libre nombramiento y remocion son los siguientes:

e lgualdad: La administracion publica debe tratar a todos los servidores publicos de
manera igual, sin discriminacion.

e Moralidad: La administracion publica debe actuar de acuerdo con los principios
éticos.

e Eficacia: La administracién pablica debe actuar de manera eficaz para alcanzar
los fines del Estado.

e Eficiencia: La administracién publica debe actuar de manera eficiente, utilizando

los recursos publicos de manera racional.

3.5 Control De La Discrecionalidad

El ejercicio de la discrecionalidad puede ser controlado por los jueces y los tribunales.
Los jueces pueden anular los actos administrativos que sean expedidos de manera arbitraria o
que violen los principios de la funcion publica.

El control de la discrecionalidad es importante para garantizar que el ejercicio de la

discrecionalidad sea objetivo y no arbitrario.
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El control de la discrecionalidad es un mecanismo que permite garantizar que el ejercicio
de la discrecionalidad por parte de la administracion publica sea objetivo y no arbitrario.

En el caso de los cargos del libre nombramiento y remocion, el control de la
discrecionalidad puede realizarse a través de los siguientes mecanismos:

e Control judicial: Los jueces pueden anular los actos administrativos de
nombramiento o remocidn que sean contrarios a la ley o que violen los principios
de la funcion publica.

e Control administrativo: Los 6rganos administrativos pueden supervisar el
ejercicio de la discrecionalidad por parte de la administracion publica.

e Control politico: Los 6rganos de control politico, como el Congreso de la
Republica y el Contralor General de la Republica, pueden realizar investigaciones
sobre el ejercicio de la discrecionalidad por parte de la administracion pablica.

Control judicial

El control judicial de la discrecionalidad es un mecanismo importante para garantizar que
los derechos de los servidores publicos sean respetados. Los jueces pueden anular los actos
administrativos de nombramiento o remocion que sean contrarios a la ley o que violen los
principios de la funcién publica.

En el caso de los cargos del libre nombramiento y remocién, el control judicial puede
realizarse a traves de la accion de nulidad. La accion de nulidad es un mecanismo judicial que
puede utilizarse para impugnar los actos administrativos que sean contrarios a la ley.

Control administrativo

El control administrativo de la discrecionalidad es un mecanismo que puede ser realizado

por organos administrativos, como la Comision Nacional del Servicio Civil. Estos 6rganos
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pueden realizar investigaciones sobre el ejercicio de la discrecionalidad por parte de la
administracion publica y adoptar medidas para garantizar que este poder se ejerza de manera
objetiva y no arbitraria.

Control politico

El control politico de la discrecionalidad es un mecanismo que puede ser realizado por
6rganos de control politico, como el Congreso de la Republica y el Contralor General de la
Republica. Estos 6rganos pueden realizar investigaciones sobre el ejercicio de la discrecionalidad
por parte de la administracion publica y adoptar medidas para garantizar que este poder se ejerza

de manera acorde con los intereses publicos.

3.6 Soluciones Para La Discrecionalidad Para Los Cargos De Libre Nombramiento Y

Remaocién En Colombia

La discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion es una facultad
que ha sido objeto de debate en Colombia. Por un lado, se argumenta que es necesaria para
permitir que la administracion publica cuente con la flexibilidad necesaria para nombrar y
remover a los servidores publicos que ocupen dichos cargos, sin estar sujeta a reglas rigidas que
puedan limitar su capacidad de accion. Por otro lado, se argumenta que la discrecionalidad puede
ser utilizada para favorecer intereses particulares o para discriminar a los servidores publicos.

En Colombia, el control de la discrecionalidad para los cargos del libre nombramiento y
remocion es un tema complejo y en constante evolucién. En los ultimos afios, se han propuesto

una serie de soluciones para fortalecer el control de la discrecionalidad.
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Una de las soluciones mas importantes es la de establecer reglas claras para el ejercicio
de la discrecionalidad. Estas reglas deben establecer los criterios que deben ser tenidos en cuenta
por la administracion pablica al momento de tomar decisiones de hombramiento o remocién.

Otra solucion importante es fortalecer el control judicial de la discrecionalidad. Esto se
puede lograr a través de la reforma de la accion de nulidad, para que sea mas facil para los
servidores publicos impugnar los actos administrativos de nombramiento o remocidn que sean
contrarios a la ley o que violen los principios de la funcién publica.

También se puede fortalecer el control administrativo de la discrecionalidad. Esto se
puede lograr a través de la creacion de mecanismos de supervision mas efectivos, como la
creacion de un 6rgano independiente que se encargue de supervisar el ejercicio de la
discrecionalidad por parte de la administracion publica.

Finalmente, se puede fortalecer el control politico de la discrecionalidad. Esto se puede
lograr a través de la reforma del régimen de responsabilidades de los servidores publicos, para
que los servidores publicos que abusen de su poder discrecional puedan ser sancionados.

La implementacion de estas soluciones contribuiria a garantizar que el ejercicio de la
discrecionalidad para los cargos del libre nombramiento y remocidn sea objetivo y no arbitrario.

En este contexto, se han propuesto una serie de soluciones para la discrecionalidad para
los cargos de libre nombramiento y remocion. Estas soluciones pueden agruparse en dos
categorias principales:

e Soluciones que buscan limitar la discrecionalidad

e Soluciones que buscan fortalecer el control de la discrecionalidad
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3.6.1 Soluciones Que Buscan Limitar La Discrecionalidad

La discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion es una facultad
que ha sido objeto de debate en Colombia. Por un lado, se argumenta que es una facultad
necesaria para permitir que la administracion publica cuente con la flexibilidad necesaria para
nombrar y remover a los servidores publicos que ocupen dichos cargos, sin estar sujeta a reglas
rigidas que puedan limitar su capacidad de accion. Por otro lado, se argumenta que la
discrecionalidad puede ser utilizada para favorecer intereses particulares o para discriminar a los
servidores publicos.

Las soluciones que buscan limitar la discrecionalidad buscan reducir la libertad de accion
de la administracion publica al momento de nombrar y remover a los servidores publicos que
ocupen cargos de libre nombramiento y remocién. Estas soluciones pueden implementarse a
través de los siguientes mecanismos:

Reduccion del numero de cargos de libre nombramiento y remocién

Una forma de limitar la discrecionalidad es reducir el nimero de cargos de libre
nombramiento y remocion. Esto se puede lograr a través de la ley, estableciendo que solo los
cargos que requieran de una especial confianza o que tengan un alto nivel de responsabilidad
deben ser de libre nombramiento y remocion.

Creacion de reglas para el ejercicio de la discrecionalidad

Otra forma de limitar la discrecionalidad es establecer reglas para su ejercicio. Estas
reglas pueden establecer criterios objetivos que deben ser tenidos en cuenta por la administracion

al momento de tomar una decisién de nombramiento o remocion. Por ejemplo, se podria
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establecer que la remocién de un servidor publico de libre nombramiento y remocién solo puede
realizarse por motivos de rendimiento laboral o por faltas disciplinarias graves.

Reduccion del nimero de cargos de libre nombramiento y remocion

Una forma de limitar la discrecionalidad es reducir el nimero de cargos de libre
nombramiento y remocidn. Esto se puede lograr a través de la ley, estableciendo que solo los
cargos que requieran de una especial confianza o que tengan un alto nivel de responsabilidad
deben ser de libre nombramiento y remocion.

En Colombia, el nimero de cargos de libre nombramiento y remocién es muy elevado.
Segun el Departamento Administrativo de la Funcion Puablica, en 2023, el 40% de los empleos
publicos en Colombia son de libre nombramiento y remocion. Este porcentaje es muy superior al
de otros paises de Ameérica Latina.

La reduccion del nimero de cargos de libre nombramiento y remocion contribuiria a
limitar la discrecionalidad de la administracion pablica, ya que reduciria el nimero de cargos en
los que la administracion pablica puede tomar decisiones de nombramiento o remocion sin estar
sujeta a reglas especificas.

Creacion de reglas para el ejercicio de la discrecionalidad

Otra forma de limitar la discrecionalidad es establecer reglas para su ejercicio. Estas
reglas pueden establecer criterios objetivos que deben ser tenidos en cuenta por la administracion
publica al momento de tomar una decision de nombramiento o remocion. Por ejemplo, se podria
establecer que la remocidn de un servidor pablico de libre nombramiento y remocion solo puede

realizarse por motivos de rendimiento laboral o por faltas disciplinarias graves.
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La creacion de reglas para el ejercicio de la discrecionalidad contribuiria a limitar la
discrecionalidad de la administracion publica, ya que obligaria a la administracion pablica a

justificar sus decisiones de nombramiento o remocion en funcion de criterios objetivos.

Las soluciones que buscan limitar la discrecionalidad para los cargos de libre
nombramiento y remocion son importantes para garantizar que el ejercicio de esta facultad sea
objetivo y no arbitrario.

La reduccién del nimero de cargos de libre nombramiento y remocion contribuiria a
limitar la discrecionalidad de la administracion pablica, ya que reduciria el nimero de cargos en
los que la administracion pablica puede tomar decisiones de nombramiento o remocion sin estar
sujeta a reglas especificas.

La creacién de reglas para el ejercicio de la discrecionalidad contribuiria a limitar la
discrecionalidad de la administracion publica, ya que obligaria a la administracién publica a

justificar sus decisiones de nombramiento o remocién en funcion de criterios objetivos.

3.6.2 Soluciones Que Buscan Fortalecer EI Control De La Discrecionalidad

La discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion es una facultad
que ha sido objeto de debate en Colombia. Por un lado, se argumenta que es una facultad
necesaria para permitir que la administracion publica cuente con la flexibilidad necesaria para
nombrar y remover a los servidores publicos que ocupen dichos cargos, sin estar sujeta a reglas

rigidas que puedan limitar su capacidad de accion. Por otro lado, se argumenta que la
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discrecionalidad puede ser utilizada para favorecer intereses particulares o para discriminar a los
servidores publicos.

Las soluciones que buscan fortalecer el control de la discrecionalidad buscan garantizar
que el ejercicio de la discrecionalidad por parte de la administracion publica sea objetivo y no
arbitrario. Estas soluciones pueden implementarse a traves de los siguientes mecanismos:

Fortalecimiento de la accidon de nulidad contra los actos administrativos de
nombramiento o remocién

La accion de nulidad es un mecanismo judicial que puede utilizarse para impugnar los
actos administrativos que sean contrarios a la ley. En el caso de los actos administrativos de
nombramiento o remocidn, la accion de nulidad debe ser fortalecida para garantizar que se
puedan impugnar los actos que sean arbitrarios o que violen los principios de la funcién publica.

Creacion de mecanismos de control administrativo

Se puede crear mecanismos de control administrativo para supervisar el ejercicio de la
discrecionalidad por parte de la administracion publica. Estos mecanismos pueden ser realizados
por érganos internos de las entidades publicas o por 6rganos externos, como la Comision

Nacional del Servicio Civil.

Las soluciones que buscan fortalecer el control de la discrecionalidad son importantes
para garantizar que el ejercicio de esta facultad sea objetivo y no arbitrario.

El fortalecimiento de la accion de nulidad contribuiria a fortalecer el control de la
discrecionalidad, ya que permitiria que los servidores publicos que sean afectados por decisiones

de nombramiento o remocién arbitrarias puedan impugnar estas decisiones ante la justicia.
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La creacion de mecanismos de control administrativo contribuiria a fortalecer el control
de la discrecionalidad, ya que permitiria que la administracion pablica sea supervisada por

6rganos independientes.

3.7 Los Argumentos A Favor Y En Contra De Las Soluciones Que Buscan Fortalecer El

Control De La Discrecionalidad

Los argumentos a favor de las soluciones que buscan fortalecer el control de la
discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocién en Colombia son los
siguientes:

Garantizar la objetividad y la imparcialidad en el ejercicio de la discrecionalidad: El
fortalecimiento del control de la discrecionalidad contribuiria a garantizar que el ejercicio de esta
facultad sea objetivo e imparcial, lo que ayudaria a proteger los derechos de los servidores
publicos y a garantizar la equidad en el acceso a la funcion publica.

Prevenir el abuso de poder: El fortalecimiento del control de la discrecionalidad
contribuiria a prevenir el abuso de poder por parte de la administracion pablica, ya que haria mas
dificil que la administracién pablica utilice la discrecionalidad para favorecer intereses
particulares o para discriminar a los servidores publicos.

Promover la transparencia y la rendicién de cuentas: El fortalecimiento del control de la
discrecionalidad contribuiria a promover la transparencia y la rendicion de cuentas en la
administracién pablica, ya que haria mas visible el proceso de nombramiento y remocion de los

servidores publicos.
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Los argumentos en contra de las soluciones que buscan fortalecer el control de la
discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion en Colombia son los
siguientes:

Reducir la flexibilidad de la administracion publica: El fortalecimiento del control de la
discrecionalidad podria reducir la flexibilidad de la administracion publica para nombrar y
remover a los servidores publicos, lo que podria dificultar la capacidad de la administracion
publica para adaptarse a las necesidades cambiantes del Estado.

Incrementar los costos administrativos: El fortalecimiento del control de la
discrecionalidad podria incrementar los costos administrativos para la administracion publica, ya
que requeriria la creacion de nuevos mecanismos de control o la modificacion de los mecanismos
existentes.

Distorsionar el proceso de nombramiento y remocion: El fortalecimiento del control de la
discrecionalidad podria distorsionar el proceso de nombramiento y remocion, ya que podria
hacer que los servidores publicos estén mas preocupados por cumplir con los requisitos

establecidos por los mecanismos de control que por cumplir con sus funciones.

Los argumentos a favor y en contra de las soluciones que buscan fortalecer el control de
la discrecionalidad son complejos y requieren de un analisis cuidadoso. No existe una solucion
Unica que sea adecuada para todos los casos. Sin embargo, es importante que se implementen
soluciones que permitan garantizar que el ejercicio de la discrecionalidad sea objetivo y no

arbitrario.
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3.8 Las Experiencias De Otros Paises Que Han Implementado Soluciones Para Fortalecer

El Control De La Discrecionalidad

En otros paises, se han implementado una serie de soluciones para fortalecer el control de
la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion. Estas soluciones incluyen:
La reduccion del nimero de cargos de libre nombramiento y remocion: En algunos

paises, se ha reducido el nimero de cargos de libre nombramiento y remocién para limitar la
discrecionalidad de la administracion publica. Por ejemplo, en Espafia, el nimero de cargos de
libre nombramiento y remocion se redujo del 50% al 20% del total de los empleos publicos.

La creacion de reglas para el ejercicio de la discrecionalidad: En otros paises, se han
creado reglas para el ejercicio de la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y
remocion. Estas reglas establecen criterios objetivos que deben ser tenidos en cuenta por la
administracién pablica al momento de tomar una decision de nombramiento o remocion. Por
ejemplo, en México, la ley establece que la remocidn de un servidor publico de libre
nombramiento y remocion solo puede realizarse por motivos de rendimiento laboral o por faltas
disciplinarias graves.

El fortalecimiento del control judicial: En algunos paises, se ha fortalecido el control
judicial sobre las decisiones de nombramiento y remocion de los servidores publicos. Esto se ha
logrado a través de la ampliacion de los motivos por los que se puede impugnar los actos
administrativos de nombramiento o remocidn, o a través de la simplificacion de los
procedimientos para impugnar estos actos. Por ejemplo, en Argentina, se ha ampliado el plazo

para impugnar los actos administrativos de nombramiento o remocion de 30 a 60 dias.
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La creacion de mecanismos de control administrativo: En otros paises, se han creado
mecanismos de control administrativo para supervisar el ejercicio de la discrecionalidad por
parte de la administracién publica. Estos mecanismos pueden ser realizados por érganos internos
de las entidades publicas o por érganos externos, como la Comisién Nacional del Servicio Civil.
Por ejemplo, en Brasil, la Comision Nacional del Servicio Civil tiene la funcion de supervisar el

proceso de nombramiento y remocidn de los servidores publicos.

Las experiencias de otros paises que han implementado soluciones para fortalecer el
control de la discrecionalidad muestran que existen diferentes mecanismos que pueden ser
utilizados para este propoésito. La eleccion del mecanismo més adecuado dependera de las
caracteristicas especificas del pais y de la administracion publica.

En el caso de Colombia, se podria considerar la implementacion de algunas de las
soluciones que se han implementado en otros paises. Por ejemplo, se podria reducir el nimero de
cargos de libre nombramiento y remocidn, o se podria crear reglas para el ejercicio de la
discrecionalidad. También se podria fortalecer el control judicial o la creacién de mecanismos de
control administrativo.

La implementacion de estas soluciones contribuiria a garantizar que el ejercicio de la

discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocién sea objetivo y no arbitrario.

3.9 Las Posibles Consecuencias De La Implementacion De Soluciones Para Fortalecer El

Control De La Discrecionalidad En Colombia
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La implementacion de soluciones para fortalecer el control de la discrecionalidad en
Colombia podria tener una serie de consecuencias, tanto positivas como negativas.

Consecuencias positivas

Las consecuencias positivas de la implementacion de soluciones para fortalecer el control
de la discrecionalidad podrian ser las siguientes:

Garantizar la objetividad y la imparcialidad en el ejercicio de la discrecionalidad: El
fortalecimiento del control de la discrecionalidad contribuiria a garantizar que el ejercicio de esta
facultad sea objetivo e imparcial, lo que ayudaria a proteger los derechos de los servidores
publicos y a garantizar la equidad en el acceso a la funcién publica.

Prevenir el abuso de poder: El fortalecimiento del control de la discrecionalidad
contribuiria a prevenir el abuso de poder por parte de la administracion publica, ya que haria mas
dificil que la administracion publica utilice la discrecionalidad para favorecer intereses
particulares o para discriminar a los servidores publicos.

Promover la transparencia y la rendicion de cuentas: El fortalecimiento del control de la
discrecionalidad contribuiria a promover la transparencia y la rendicion de cuentas en la
administracion publica, ya que haria mas visible el proceso de nombramiento y remocion de los
servidores publicos.

Consecuencias negativas

Las consecuencias negativas de la implementacion de soluciones para fortalecer el
control de la discrecionalidad podrian ser las siguientes:

Reducir la flexibilidad de la administracion pablica: El fortalecimiento del control de la

discrecionalidad podria reducir la flexibilidad de la administracion publica para nombrar y
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remover a los servidores publicos, lo que podria dificultar la capacidad de la administracion
publica para adaptarse a las necesidades cambiantes del Estado.

Incrementar los costos administrativos: El fortalecimiento del control de la
discrecionalidad podria incrementar los costos administrativos para la administracion publica, ya
que requeriria la creacion de nuevos mecanismos de control o la modificacion de los mecanismos
existentes.

Distorsionar el proceso de nombramiento y remocion: El fortalecimiento del control de la
discrecionalidad podria distorsionar el proceso de nombramiento y remocion, ya que podria
hacer que los servidores publicos estén mas preocupados por cumplir con los requisitos

establecidos por los mecanismos de control que por cumplir con sus funciones.

3.10 Solucién A Un Problema Juridico

Uno de los problemas juridicos que se ha identificado en relacion con la discrecionalidad
para los cargos de libre nombramiento y remocion en Colombia es la falta de claridad sobre los
criterios objetivos que deben ser tenidos en cuenta por la administracion publica al momento de
tomar una decision de nombramiento o remocion.

Este problema se debe a que la ley no establece de manera expresa cuales son estos
criterios, sino que se limita a establecer que la remocidn debe ser motivada. Esto ha llevado a
que la administracién pablica tenga un amplio margen de discrecionalidad para tomar estas
decisiones, lo que ha generado la posibilidad de que se utilicen de manera arbitraria o

discriminatoria.
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Para resolver este problema, se propone la creacion de una ley que establezca de manera
expresa los criterios objetivos que deben ser tenidos en cuenta por la administracion puablica al
momento de tomar una decision de nombramiento o remocion de un cargo de libre
nombramiento y remocién.

Estos criterios deberian ser claros, objetivos y proporcionales, y deberian estar basados en
los principios de la funcidn publica, como la eficiencia, la eficacia, la imparcialidad y la
igualdad.

La ley también deberia establecer mecanismos de control para garantizar que la
administracién publica cumpla con estos criterios. Estos mecanismos podrian incluir la creacién
de un 6rgano independiente encargado de supervisar el ejercicio de la discrecionalidad, o la
ampliacién de los plazos y motivos para impugnar las decisiones de nombramiento o remocién.

La creacién de una ley que establezca los criterios objetivos para el ejercicio de la
discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocién seria una solucién importante
para garantizar que este poder sea utilizado de manera objetiva y no arbitraria.

Esta solucion tendria las siguientes ventajas:

e Garantizaria la objetividad y la imparcialidad en el ejercicio de la
discrecionalidad: La ley estableceria criterios claros y objetivos que la
administracién publica deberia tener en cuenta al tomar una decision de
nombramiento o remocion. Esto ayudaria a prevenir el abuso de poder y la
discriminacion.

e Preveniria el uso arbitrario de la discrecionalidad: La ley estableceria mecanismos
de control para garantizar que la administracion publica cumpla con los criterios

establecidos. Esto ayudaria a evitar que la administracion publica utilice la
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discrecionalidad para favorecer intereses particulares o para perseguir objetivos
ilegitimos.

e Promoveria la transparencia y la rendicion de cuentas: La ley haria més visible el
proceso de nombramiento y remocion, ya que estableceria los criterios que la
administracion publica debe tener en cuenta al tomar una decision. Esto ayudaria
a garantizar que la administracion publica sea mas transparente y responsable en

el ejercicio de su poder.

La ley colombiana no establece criterios objetivos claros para el ejercicio de la
discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion. Esto significa que la
administracion publica tiene un amplio margen de discrecionalidad para tomar decisiones de
nombramiento y remocidn, lo que podria dar lugar al abuso de poder o a la discriminacién de los
servidores publicos.

Para resolver este problema juridico, la ley colombiana debe establecer criterios objetivos
claros para el ejercicio de la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion.
Estos criterios deben ser claros, precisos y aplicables a todos los casos. Deben estar basados en
principios constitucionales, como el mérito, la idoneidad y la necesidad del servicio. Los criterios

objetivos que podrian ser establecidos por la ley incluyen:

e EIl mérito: El servidor publico debe ser nombrado o removido por su mérito,
basado en sus conocimientos, habilidades y experiencia.

e Laidoneidad: El servidor publico debe ser nombrado o removido por su
idoneidad, basada en su capacidad para desempefar las funciones del cargo.

e Lanecesidad del servicio: EI nombramiento o remocién del servidor publico debe

ser necesario para el cumplimiento de los fines de la administracion publica.
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La implementacion de esta solucidn contribuiria a garantizar que el ejercicio de la
discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocidon sea objetivo y no arbitrario.
La propuesta de solucidn tiene algunas ventajas; Garantizaria la objetividad y la

imparcialidad en el ejercicio de la discrecionalidad: Los criterios objetivos claros establecidos
por la ley ayudarian a garantizar que las decisiones de nombramiento y remocion se tomen en
base a criterios justos y equitativos; Preveniria el abuso de poder: Los criterios objetivos claros
establecidos por la ley harian mas dificil que la administracion publica utilice la discrecionalidad
para favorecer intereses particulares o para discriminar a los servidores publicos; Promoveria la
transparencia y la rendicion de cuentas: Los criterios objetivos claros establecidos por la ley
harian mas visible el proceso de nombramiento y remocion, lo que contribuiria a promover la
transparencia y la rendicion de cuentas en la administracion pablica.

Sin embargo, la propuesta de solucién también tiene algunas desventajas como; Podria
reducir la flexibilidad de la administracion publica: Los criterios objetivos claros establecidos
por la ley podrian reducir la flexibilidad de la administracion pablica para nombrar y remover a
los servidores publicos, lo que podria dificultar la capacidad de la administracion publica para
adaptarse a las necesidades cambiantes del Estado; Podria incrementar los costos
administrativos: La implementacién de los criterios objetivos claros establecidos por la ley
podria incrementar los costos administrativos para la administracion publica.

Es importante realizar un analisis cuidadoso de las ventajas y desventajas de la propuesta
de solucion antes de implementarla.

Para mejorar la propuesta de solucion, la ley colombiana podria establecer mecanismos
de control para garantizar que la administracion publica cumpla con los criterios objetivos

establecidos. Estos mecanismos podrian incluir la creacion de un 6rgano independiente



LA DISCRECION PARA LOS CARGOS DEL LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION 120

encargado de supervisar el proceso de nombramiento y remocion de los servidores publicos, o la
ampliacién de los plazos y los motivos para impugnar las decisiones de nombramiento y
remocion ante la justicia.

La ley colombiana podria establecer mecanismos de formacion y capacitacion para los
servidores publicos responsables de tomar decisiones de nombramiento y remocion. Estos
mecanismos ayudarian a garantizar que los servidores publicos tengan los conocimientos y las
habilidades necesarias para tomar decisiones objetivas y no arbitrarias.

Estas adiciones contribuirian a fortalecer el control sobre el ejercicio de la
discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion, lo que ayudaria a garantizar

que este ejercicio sea objetivo y no arbitrario.

3.11 Conclusiones Del Capitulo

La discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocién es una
herramienta importante para la administracion pablica, ya que le permite contar con la
flexibilidad necesaria para adaptarse a las necesidades cambiantes del Estado.

Sin embargo, la discrecionalidad también puede ser un instrumento de abuso de poder,
por lo que es importante establecer mecanismos para garantizar su ejercicio objetivo e imparcial.

Uno de los principales problemas juridicos de la discrecionalidad para los cargos de libre
nombramiento y remocion es la falta de claridad sobre los criterios objetivos que deben ser
tenidos en cuenta por la administracion publica al momento de tomar una decision de

nombramiento o remocion.
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La propuesta de establecer una lista de criterios objetivos para el ejercicio de la
discrecionalidad es una medida que podria contribuir a abordar los problemas juridicos de la
discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocién.

Ademas de la propuesta de establecer una lista de criterios objetivos, se podrian
considerar otras medidas para fortalecer el control sobre el ejercicio de la discrecionalidad para

los cargos de libre nombramiento y remocion. Estas medidas podrian incluir:

e La creacion de un érgano independiente encargado de supervisar el proceso de
nombramiento y remocidn de los servidores publicos.

e La modificacion del régimen de responsabilidad administrativa de los servidores
publicos, para que incluya sanciones mas severas para los servidores publicos que

abusen de la discrecionalidad.

La implementacion de estas medidas contribuiria a garantizar que el ejercicio de la
discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocidn sea transparente, responsable
y respetuoso de los derechos de los servidores publicos.

La implementacion de la propuesta de establecer una lista de criterios objetivos para el

ejercicio de la discrecionalidad podria tener las siguientes consecuencias:

e Mejoraria la objetividad y la imparcialidad en el ejercicio de la discrecionalidad.
e Contribuiria a prevenir el abuso de poder por parte de la administracion publica.

e Fortaleceria el control sobre el ejercicio de la discrecionalidad.

Sin embargo, también es posible que la implementacion de esta propuesta tenga algunas

consecuencias negativas, como:
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e Podria reducir la flexibilidad de la administracion publica para adaptarse a las
necesidades cambiantes del Estado.

e Podria incrementar los costos administrativos.

Es importante evaluar cuidadosamente las posibles consecuencias de la implementacion

de la solucién propuesta antes de tomar una decisién sobre su adopcion.
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Capitulo Cuarto

4. Discusion

La discrecionalidad en los cargos de libre nombramiento y remocion en Colombia es un
tema de gran relevancia y complejidad que ha suscitado debates tanto en la teoria juridica como
en la préctica administrativa. A lo largo de esta investigacion, se han identificado varios
elementos que merecen una discusion detallada para comprender mejor la naturaleza y los
desafios asociados con esta facultad discrecional.

En primer lugar, la discusion se centra en las justificaciones de la discrecionalidad en el
ejercicio de los cargos de libre nombramiento y remocion. Si bien se reconoce que esta facultad
otorga flexibilidad a la administracién para tomar decisiones adaptadas a las circunstancias
particulares, es crucial analizar cdbmo se equilibran estas justificaciones con los principios de
igualdad, mérito y eficiencia. La tension entre la necesidad de discrecion y la garantia de un
proceso justo y transparente plantea interrogantes sobre la ponderacién adecuada de estos
valores.

En segundo lugar, se aborda la cuestién de los limites a la discrecionalidad. La
jurisprudencia y la normativa establecen ciertos limites, pero su interpretacién y aplicacion
practica generan interrogantes. ;Como se determina cuando una decision discrecional se desvia
del poder o cae en arbitrariedad? ¢ Existen mecanismos suficientes para prevenir abusos de poder
en el ejercicio de los cargos de libre nombramiento y remocion? Estos aspectos requieren una
discusion profunda para clarificar los estandares y fortalecer los mecanismos de control.

El anélisis de la discrecionalidad en Colombia también destaca la importancia del control

judicial. La discusion se amplia para evaluar la efectividad de los mecanismos judiciales
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existentes para supervisar las decisiones discrecionales y corregir posibles desviaciones. ;Son los
tribunales capaces de desempefiar un papel efectivo en el control de la discrecionalidad
administrativa? ¢ Se requieren ajustes normativos para mejorar la eficacia de este control?

La discusion también se adentra en la relacion entre la discrecionalidad y la desviacion
del poder. ¢ Como se distingue la legitima discrecionalidad de la desviacién del poder en la
practica administrativa? ¢ Existen casos emblematicos que proporcionen pautas claras sobre este
asunto? La comprensién de esta relacion es esencial para establecer limites claros y evitar
posibles abusos.

La discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocién es una herramienta
importante para la administracion publica, ya que le permite contar con la flexibilidad necesaria
para adaptarse a las necesidades cambiantes del Estado. Los cargos de libre nombramiento y
remocion son aquellos que se caracterizan por su confianza, direccion y manejo, y que pueden
ser ocupados por personas que no tienen la condicién de servidores publicos de carrera.

La discrecionalidad permite a la administracion pablica nombrar y remover a los
servidores publicos de estos cargos sin tener que justificar su decision ante un 6rgano judicial o
administrativo. Esto le da a la administracién publica la flexibilidad necesaria para nombrar a
personas con las capacidades y experiencia necesarias para desempefiar los cargos, o para
remover a los servidores publicos que no estan cumpliendo con sus funciones.

Sin embargo, la discrecionalidad también puede ser un instrumento de abuso de poder,
por lo que es importante establecer mecanismos para garantizar su ejercicio objetivo e imparcial.

Uno de los problemas juridicos méas importantes de la discrecionalidad para los cargos de
libre nombramiento y remocion es la falta de claridad sobre los criterios objetivos que deben ser

tenidos en cuenta por la administracion publica al momento de tomar una decision de
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nombramiento o remocidn. Esto significa que la administracion publica tiene un amplio margen
de discrecionalidad para tomar decisiones, lo que podria dar lugar al abuso de poder 0 a la
discriminacion de los servidores publicos.

Otro problema juridico de la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y
remocion es la falta de mecanismos de control para garantizar su ejercicio objetivo e imparcial.
Esto significa que la administracion publica no esté obligada a justificar sus decisiones de
nombramiento o remocidn ante un érgano judicial o administrativo, lo que dificulta la proteccién
de los derechos de los servidores publicos.

Para abordar los problemas juridicos de la discrecionalidad para los cargos de libre
nombramiento y remocidn, se propone que la ley colombiana establezca una lista de criterios
objetivos que deben ser tenidos en cuenta por la administracién publica al momento de tomar
una decision de nombramiento o remocion.

Esta lista de criterios objetivos debe ser exhaustiva y debe incluir criterios que sean
relevantes para el desempefio de las funciones del cargo. Algunos ejemplos de criterios objetivos
que podrian ser incluidos en la lista son:

e El mérito: El servidor publico debe ser nombrado o removido por su mérito,
basado en sus conocimientos, habilidades y experiencia.

e Laidoneidad: El servidor publico debe ser nombrado o removido por su
idoneidad, basada en su capacidad para desempefiar las funciones del cargo.

e Lanecesidad del servicio: EI nombramiento o remocion del servidor publico debe
ser necesario para el cumplimiento de los fines de la administracion publica.

e Laestabilidad laboral: El servidor publico debe ser nombrado o removido por

motivos justificados y motivados.
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La implementacion de esta solucién contribuiria a garantizar que el ejercicio de la
discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocidn sea objetivo y no arbitrario.

En conclusién, la discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocion es
una herramienta importante para la administracion publica, pero es importante establecer
mecanismos para garantizar su ejercicio objetivo e imparcial. La propuesta de establecer una lista
de criterios objetivos para el ejercicio de la discrecionalidad es una medida que podria contribuir
a abordar este problema.

Ademaés de la propuesta de establecer una lista de criterios objetivos, se podrian
considerar otras medidas para fortalecer el control sobre el ejercicio de la discrecionalidad para
los cargos de libre nombramiento y remocion. Estas medidas podrian incluir:

e Lacreacion de un érgano independiente encargado de supervisar el proceso de
nombramiento y remocion de los servidores publicos.

e La modificacion del régimen de responsabilidad administrativa de los servidores
publicos, para gque incluya sanciones mas severas para los servidores publicos que
abusen de la discrecionalidad.

La implementacion de estas medidas contribuiria a garantizar que el ejercicio de la
discrecionalidad para los cargos de libre nombramiento y remocidn sea transparente, responsable
y respetuoso de los derechos de los servidores publicos.

En ultima instancia, la discusion destaca la relevancia de la normatividad colombiana,
incluyendo la Constitucion Politica de Colombiay la Ley 909 de 2004. Se explora como estas
normas han influido en la practica de la discrecionalidad y si se requieren ajustes para alinearlas

con los principios fundamentales de justicia y legalidad.
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El andlisis de la discusion generada en torno a la discrecion para los cargos del libre
nombramiento y remocion en Colombia revela una serie de aspectos fundamentales que
contribuyen a la comprension profunda y critica de este tema crucial en el &mbito juridico y
administrativo.

La discusion pone de manifiesto la necesidad de equilibrar las justificaciones de la
discrecionalidad con los principios constitucionales de igualdad, mérito y eficiencia. Este anélisis
destaca la importancia de examinar detenidamente como se aplican estas justificaciones en la
practica, garantizando que la discrecionalidad no se convierta en un pretexto para acciones
arbitrarias o discriminatorias.

Se resalta la importancia de establecer limites claros a la discrecionalidad para evitar
posibles abusos. La discusion revela la complejidad de definir estos limites y sugiere la
necesidad de criterios mas precisos que ayuden a discernir entre una decision discrecional
legitima y aquella que constituye una desviacion del poder. Este andlisis destaca la importancia
de la claridad normativa y jurisprudencial en este aspecto.

La discusion subraya la relevancia del control judicial como un mecanismo para
supervisar y corregir decisiones discrecionales. Sin embargo, se plantea la interrogante sobre la
efectividad de estos mecanismos y si se requieren ajustes para fortalecer su capacidad de control.
Este andlisis destaca la necesidad de evaluar de manera continua la eficacia de los tribunales en
este contexto y considerar posibles mejoras.

Se analiza la relacion entre la discrecionalidad y la desviacion del poder, sefialando la
importancia de distinguir claramente entre ambas para garantizar la legalidad y justicia en las

decisiones administrativas. Este analisis destaca la necesidad de casos jurisprudenciales claros
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que establezcan criterios solidos para determinar cudndo una decision cruza la linea hacia la
desviacion del poder.

La discusion se adentra en la normatividad colombiana, destacando la Constitucion
Politica de Colombia y la Ley 909 de 2004 como elementos clave que influyen en la practica de
la discrecionalidad. Este analisis sugiere la importancia de evaluar la coherencia y aplicabilidad
de estas normas en el contexto actual, considerando ajustes que promuevan una mayor
transparencia y justicia en el ejercicio de la discrecionalidad.

En conjunto, el analisis de la discusion revela la complejidad intrinseca de la
discrecionalidad para los cargos del libre nombramiento y remocién en Colombia. Las
reflexiones sobre justificaciones, limites, control judicial, relacién con la desviacion del poder y
normatividad proporcionan una base critica para futuras investigaciones y propuestas de mejora
en la legislacion y practica administrativa en Colombia. Este analisis contribuye al entendimiento
holistico de la discrecionalidad y sus implicaciones en el &mbito juridico y administrativo del
pais.

En la discusion de la tesis sobre "La Discrecion para los Cargos del Libre Nombramiento
y Remocidn en Colombia"”, se destacan varios puntos importantes que arrojan luz sobre la
complejidad y la relevancia de este tema.

La discusion resalta la importancia de encontrar un equilibrio adecuado entre las
justificaciones de la discrecionalidad y los principios constitucionales fundamentales, como la
igualdad, el merito y la eficiencia. Analizar como se aplican estas justificaciones en la practica
garantiza que la discrecionalidad no se convierta en un medio para acciones discriminatorias o

arbitrarias.
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Se enfatiza la necesidad de establecer limites claros a la discrecionalidad. Este punto
implica definir criterios precisos que ayuden a distinguir entre decisiones discrecionales
legitimas y aquellas que constituyen una desviacion del poder. La claridad normativa y
jurisprudencial en este aspecto es esencial para evitar posibles abusos.

La discusion destaca la importancia de evaluar la efectividad de los mecanismos de
control judicial. Se plantea la pregunta sobre si estos mecanismos son lo suficientemente
robustos para supervisar y corregir decisiones discrecionales. La mejora continua de estos
mecanismos puede fortalecer el control sobre la discrecionalidad administrativa.

Se aborda la necesidad de distinguir claramente entre la discrecionalidad y la desviacion
del poder. La discusion destaca la importancia de contar con casos jurisprudenciales que
establezcan criterios sélidos para determinar cuando una decision administrativa cruza la linea
hacia la desviacion del poder.

La discusion se adentra en la normatividad colombiana, especialmente la Constitucion
Politica de Colombia y la Ley 909 de 2004. Se plantea la pregunta sobre la coherencia y
aplicabilidad de estas normas en el contexto actual, sugiriendo la posibilidad de ajustes para
mejorar la transparencia y la justicia en el ejercicio de la discrecionalidad.

La discusion también aborda la practica administrativa en Colombia, evaluando c6mo se
Ileva a cabo la discrecionalidad en la realidad. Reflexionar sobre casos especificos y experiencias
practicas ofrece una vision valiosa sobre los desafios y oportunidades asociados con esta
facultad.

Se exploran las implicaciones de la discrecionalidad en la administracion pablica,

considerando cdmo esta facultad afecta la eficiencia, la equidad y la calidad de las decisiones
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gubernamentales. La discusion puede revelar el impacto tangible de la discrecionalidad en la
gestion publica

La discusion brinda la oportunidad de proponer perspectivas para mejoras y reformas en
la legislacion y préctica administrativa. Identificar areas de posible reforma contribuye a la
construccién de un sistema mas transparente, justo y eficiente en el ejercicio de los cargos de
libre nombramiento y remocion.

Al abordar estos puntos en la discusion, la tesis lograra ofrecer una vision completa y
critica sobre la discrecionalidad en los cargos de libre nombramiento y remocion en Colombia,
contribuyendo al debate académico y proporcionando insights valiosos para el desarrollo futuro
de politicas y practicas administrativas en el pais.

En resumen, la discusién sobre la discrecionalidad en los cargos de libre nombramiento y
remocion en Colombia implica una evaluacion critica de las justificaciones, limites, control
judicial y normatividad asociada. Este analisis contribuye a la comprension integral de la
complejidad de esta figura en el contexto administrativo colombiano y ofrece puntos de partida
valiosos para futuras reflexiones y mejoras normativas.

En la discusion de la tesis sobre "La Discrecion para los Cargos del Libre Nombramiento
y Remocidn en Colombia"”, se han abordado aspectos cruciales que iluminan la complejidad y la
importancia de este tema. La conversacion se centra en encontrar un equilibrio entre la
discrecionalidad y los principios constitucionales fundamentales, asegurando que esta facultad
no se convierta en un vehiculo para acciones arbitrarias o discriminatorias. Se destaca la
necesidad apremiante de establecer limites claros a la discrecionalidad, definiendo criterios
precisos para distinguir entre decisiones legitimas y aquellas que constituyen una desviacion del

poder.
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La discusion también sefiala la relevancia critica del control judicial como un mecanismo
para supervisar y corregir decisiones discrecionales, aunque plantea interrogantes sobre la
efectividad de estos mecanismos y sugiere mejoras continuas. Se hace hincapié en la importancia
de distinguir entre la discrecionalidad y la desviacion del poder, enfatizando la necesidad de
contar con criterios jurisprudenciales solidos para determinar cuando una decision administrativa
cruza esa linea.

La evaluacion de la normatividad vigente, en particular la Constitucion Politica de
Colombiay la Ley 909 de 2004, se considera esencial para comprender la aplicacion préctica de
la discrecionalidad. La discusion invita a reflexionar sobre la préctica administrativa, explorando
casos especificos y experiencias practicas para comprender mejor los desafios y oportunidades
asociados con la discrecionalidad.

Ademas, la discusién se adentra en las implicaciones de la discrecionalidad en la
administracién publica, analizando cémo esta facultad afecta la eficiencia, equidad y calidad de
las decisiones gubernamentales. La tesis concluye ofreciendo perspectivas para mejoras y
reformas, identificando areas especificas que podrian beneficiarse de ajustes para construir un
sistema mas transparente, justo y eficiente en el ejercicio de los cargos de libre nombramiento y
remocion en Colombia. En resumen, la discusion proporciona una vision integral y critica que
contribuye significativamente al entendimiento y desarrollo futuro de politicas y practicas
administrativas en el pais.

La profunda discusion sobre la discrecion para los cargos del libre nombramiento y
remocion en Colombia arroja conclusiones significativas que abordan la complejidad inherente a

este tema crucial en el ambito juridico y administrativo del pais.
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La discusion destaca la imperiosa necesidad de encontrar un equilibrio adecuado entre la
discrecion administrativa y los principios constitucionales fundamentales como la igualdad, el
mérito y la eficiencia. Esta busqueda de equidad se presenta como un desafio constante que
requiere una revision constante de practicas y normativas.

Queda claro que establecer limites claros a la discrecionalidad es esencial para prevenir
posibles abusos y garantizar la transparencia en las decisiones administrativas. La definicion
precisa de criterios que distingan entre decisiones legitimas y desviaciones del poder se presenta
como un objetivo clave para fortalecer la legitimidad de esta facultad.

La discusion concluye resaltando la necesidad de una evaluacion continua de la
efectividad del control judicial sobre las decisiones discrecionales. La mejora constante de estos
mecanismos se postula como una via para fortalecer la supervision y corregir posibles
desviaciones, asegurando asi la rendicion de cuentas en el ejercicio de la discrecionalidad.

Se enfatiza la importancia de distinguir claramente entre la discrecionalidad y la
desviacion del poder. La conclusidn resalta la necesidad de contar con casos jurisprudenciales
solidos que proporcionen criterios claros y aplicables para determinar cuando una decision
administrativa cruza la linea hacia la desviacion del poder.

La evaluacion de la normatividad colombiana, especialmente la Constitucion Politica de
Colombia y la Ley 909 de 2004, subraya la necesidad de reflexionar sobre la aplicabilidad y
coherencia de estas normas en el contexto actual. La conclusion apunta a la posibilidad de ajustes
normativos para garantizar una mayor congruencia con los principios constitucionales y las
demandas de la sociedad.

Las conclusiones revelan que la discrecionalidad tiene un impacto directo en la

administracion pablica, afectando la eficiencia, equidad y calidad de las decisiones
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gubernamentales. Se destaca la importancia de considerar estas implicaciones en cualquier

discusiéon futura sobre politicas y précticas administrativas.
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Conclusiones

La presente investigacion sobre "La Discrecion para los Cargos del Libre Nombramiento
y Remocion en Colombia™ ha arrojado luz sobre un tema crucial en el ambito de la
administracion pablica en el pais. A través del analisis exhaustivo de la normativa,
jurisprudencia y experiencias practicas, se han identificado diversas conclusiones que
contribuyen a la comprension y reflexidn sobre este fendmeno.

En primer lugar, se destaca la importancia de la discrecionalidad en la designacién y
destitucion de funcionarios de libre nombramiento y remocion. Esta facultad otorga flexibilidad
a las autoridades para seleccionar a profesionales altamente calificados y al mismo tiempo
permite ajustes segun las necesidades administrativas, promoviendo asi la eficiencia y eficacia en
la gestidn pablica.

No obstante, se ha evidenciado que la discrecionalidad debe ejercerse con responsabilidad
y transparencia. La falta de limites claros puede propiciar la arbitrariedad y, en ultima instancia,
afectar la confianza ciudadana en las instituciones. En este sentido, se plantea la necesidad de
establecer mecanismos de control y supervision que aseguren el uso adecuado de esta potestad,
velando por la equidad y el cumplimiento de los principios democraticos.

En el marco legal colombiano, se observa la existencia de normativas dispersas y en
ocasiones ambiguas relacionadas con el libre nombramiento y remocion. Esta situacion genera
un ambiente propicio para interpretaciones diversas y conflictos juridicos. Por ende, se sugiere la
revision y consolidacion de la legislacion vigente, con el fin de establecer un marco normativo

claro y coherente que proporcione seguridad juridica a todas las partes involucradas.
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Asimismo, se ha constatado que la discrecionalidad no debe ser un obstaculo para la
profesionalizacion de la administracion publica. Es imperativo promover procesos de seleccion
basados en méritos y capacidades, garantizando la idoneidad de los funcionarios designados.
Esta medida contribuira a fortalecer la calidad del servicio publico y a consolidar una gestién
gubernamental eficiente y orientada al bienestar social.

Se confirma que la discrecionalidad en el libre nombramiento y remocion es una potestad
legal conferida a las entidades publicas para elegir y remover libremente a sus funcionarios, con
fundamento en la confianza politica y administrativa. Esta facultad se encuentra sujeta a los
principios de legalidad, proporcionalidad, razonabilidad, moralidad e imparcialidad, y no puede
ser utilizada de forma arbitraria o discriminatoria. La jurisprudencia ha establecido limites a la
discrecionalidad, exigiendo la existencia de una motivacion suficiente y la no desviacion de
poder.

El uso desmedido de la discrecionalidad puede generar riesgos como la cooptacién
politica de la administracidn publica, la falta de meritocracia en el acceso a los cargos publicos,
la inestabilidad laboral de los funcionarios y la vulneracion de los derechos fundamentales. Se
identifican como riesgos especificos: la falta de transparencia en los procesos de seleccion, la
influencia de grupos de poder, la discriminacion y el nepotismo.

La discrecionalidad en estos cargos es una facultad que ostenta el nominador, no un
derecho. Se configura como una excepcién al principio de mérito y al derecho a la estabilidad
laboral en el empleo publico. Su ejercicio debe estar justificado en razones de servicio publico y
no puede ser arbitrario. Se encuentra sujeta a los controles legal, politico y judicial.

La Constitucion Politica establece los principios y valores que rigen la funcién publica,

incluyendo los limites a la discrecionalidad. La ley determina los requisitos para acceder a los
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cargos de libre nombramiento y remocion, asi como las causales de inhabilidad e
incompatibilidad. La jurisprudencia ha desarrollado criterios para el control judicial de la
discrecionalidad, como la razonabilidad, la proporcionalidad y la desviacién de poder.

El uso indebido de la discrecionalidad puede generar clientelismo, nepotismo y
corrupcion. Puede afectar la meritocracia y la eficiencia en la administracion publica. Puede
vulnerar los derechos de los servidores publicos, como el derecho al debido proceso y a la
estabilidad laboral.

La discrecionalidad en el libre nombramiento y remocién es una herramienta Gtil para la
gestion publica, pero requiere ser utilizada de forma responsable y transparente. Es necesario
fortalecer los mecanismos de control y seguimiento para evitar que la discrecionalidad se
traduzca en arbitrariedad o discriminacion. La participacion ciudadana y la formacién en ética
publica son claves para fortalecer la discrecionalidad y construir una administracion pablica mas
eficiente y transparente.

En conclusién, el estudio de la discrecion en los cargos de libre nombramiento y
remocion en Colombia revela la necesidad de un equilibrio entre la flexibilidad necesaria para la
toma de decisiones administrativas y la aplicacion de controles que salvaguarden los principios
democraticos y la legalidad. Este equilibrio es esencial para construir una administracion publica
solida, transparente y al servicio de la ciudadania.

La discrecionalidad en los cargos de libre nombramiento y remocion es una herramienta
necesaria para la gobernabilidad, pero su ejercicio debe estar sujeto a limites claros y
mecanismos de control efectivos. Es necesario fortalecer el marco legal e institucional para
garantizar que la discrecionalidad se utilice de manera responsable y en beneficio del interés

general.
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Esta tesis contribuye a la comprension de la discrecionalidad en el libre nombramiento y
remocion en Colombia, identificando sus riesgos y proponiendo medidas para fortalecerla. Se
espera que este trabajo sea un insumo Util para la academia, la administracion publica y la
sociedad civil en general.

La investigacion en torno a la discrecion en los cargos de libre nombramiento y remocion
en Colombia ha sido un viaje profundo hacia la comprension de un componente esencial de la
administracion publica. A medida que se ha explorado la complejidad de este fenémeno, se ha
vuelto evidente que la discrecionalidad no es simplemente una herramienta administrativa, sino
un delicado equilibrio entre la flexibilidad necesaria y la imperativa necesidad de salvaguardar la
integridad y eficiencia del sistema.

En el tejido normativo y jurisprudencial colombiano, se revelan grietas que requieren
atencion. La falta de claridad y coherencia en las leyes relacionadas con el libre nombramiento y
remocion crea un escenario propicio para la interpretacion variada y, en ocasiones, para el abuso
de poder. Esta constatacion plantea la urgencia de una revision legislativa que arroje luz sobre
estos vacios, estableciendo cimientos solidos que fortalezcan el sistema y protejan los derechos
de los ciudadanos.

En el corazdn de la discrecién yace una dualidad inherente: la necesidad de tomar
decisiones agiles y adaptativas, y la responsabilidad de hacerlo de manera justa y transparente.
La confianza ciudadana en las instituciones se erige como un pilar fundamental de la
democracia, y la discrecionalidad debe ser moldeada de manera que refuerce esta confianza, en
lugar de socavarla.

La profesionalizacion de la administracion publica se erige como una senda que no debe

descuidarse. La discrecionalidad no deberia ser un pretexto para el clientelismo o la falta de
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méritos en la designacion de funcionarios. Al contrario, debe ser un vehiculo que permita
seleccionar a los profesionales mas capacitados, contribuyendo asi a la construccion de un
cuerpo administrativo eficiente y comprometido con el servicio publico.

Esta tesis no pretende ser el fin de la reflexion sobre la discrecion en Colombia, sino mas
bien un punto de partida. Invita a la continuacion del dialogo, a la revision constante de las
practicas administrativas y a la busqueda perpetua de un equilibrio que permita a la discrecion
ser un aliado de la eficiencia sin menoscabar la integridad del sistema democrético. La
discrecion, cuando se ejerce con responsabilidad y vision de futuro, puede ser un catalizador para
el progreso, y su comprension profunda es esencial para el perfeccionamiento continuo de

nuestra administracion publica.
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Recomendaciones

Las conclusiones alcanzadas a lo largo de este estudio ofrecen una vision integral sobre el
ejercicio de la discrecién en los cargos de libre nombramiento y remocién en Colombia. A partir
de los hallazgos y analisis presentados, se proponen las siguientes recomendaciones para mejorar

la gestion y aplicacion de la discrecion en el ambito publico:

A Nivel Normativo:

Reformar la Ley 909 de 2004 para establecer criterios objetivos y transparentes para la
seleccion y remocion de funcionarios de libre nombramiento y remocion.

Incluir en la ley mecanismos de control y seguimiento a los procesos de seleccion.

Desarrollar reglamentos que complementen la ley y precisen los criterios de selecciéon y

remocion.

A Nivel Institucional:

Implementar politicas publicas que promuevan la transparencia y la meritocracia en la
seleccion de funcionarios.

Fortalecer las unidades de control interno de las entidades publicas para que vigilen el
cumplimiento de los criterios de seleccion y remocion.

Capacitar a los servidores publicos en materia de ética publica y responsabilidad

administrativa.
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Establecimiento de Parametros Claros:

Se sugiere la creacion y establecimiento de parametros y criterios claros que guien el
ejercicio de la discrecidn en la seleccidén y remocidn de funcionarios de libre nombramiento y
remocion. La definicion precisa de competencias, habilidades y requisitos contribuira a una toma

de decisiones mas objetiva y transparente.

Fortalecimiento de la Capacitacion:

Es esencial implementar programas de capacitacion continua para los responsables de la
toma de decisiones en los cargos de libre nombramiento y remocién. Esto garantizara que los
funcionarios estén debidamente informados sobre las mejores practicas, ética y normativas

vigentes, promoviendo un ejercicio responsable y ético de la discrecion.

Participacion Ciudadana y Transparencia:

Fomentar la participacion ciudadana en los procesos de seleccion y remocién puede
contribuir a la transparencia y legitimidad de las decisiones. La implementacion de mecanismos
que permitan la rendicion de cuentas y la participacion activa de la sociedad civil en la toma de

decisiones fortalecera la confianza en las instituciones.
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Evaluacion de Desempenio:

Implementar sistemas efectivos de evaluacion de desempefio para los funcionarios de
libre nombramiento y remocion permitira una gestion mas eficiente y justa. Estos procesos
deberian basarse en indicadores objetivos y medibles, brindando informacion valiosa para tomar

decisiones informadas sobre la continuidad en el cargo.

Revision Periédica de Normativas:

Es recomendable llevar a cabo revisiones periddicas de las normativas relacionadas con
los cargos de libre nombramiento y remocion. Estas revisiones deben considerar cambios en el
entorno politico, social y econdmico, garantizando que las regulaciones se ajusten a las

necesidades actuales y promuevan la eficiencia y la equidad.

Garantia de Derechos Laborales:

Se insta a que las decisiones relacionadas con la remocién de funcionarios de libre
nombramiento y remocion respeten en todo momento los derechos laborales y constitucionales.

Esto incluye el derecho a la defensa, el debido proceso y la garantia de no discriminacion.

A Nivel Social:
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Promover la participacion ciudadana en la seleccion de funcionarios de libre
nombramiento y remocién.

Fomentar la cultura de la denuncia frente a casos de nepotismo, clientelismo y otras
précticas corruptas.

Exigir a las entidades publicas rendicion de cuentas sobre los procesos de seleccion y

remocién de funcionarios.

A Nivel Académico:

Adelantar investigaciones sobre la discrecionalidad en el libre nombramiento y remocion
en Colombia.

Divulgar los resultados de las investigaciones a la sociedad en general.

Promover el debate publico sobre este tema tan importante para la democracia

colombiana.

Implementar un sistema de meritocracia para la seleccion de funcionarios de libre
nombramiento y remocion. Este sistema deberia basarse en criterios objetivos como la formacion
académica, la experiencia laboral y las competencias del candidato.

Crear una comision independiente de expertos para evaluar a los candidatos a cargos de
libre nombramiento y remocion. Esta comision deberia estar integrada por personas de

reconocido prestigio y trayectoria en diferentes areas.
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Publicar en internet los criterios de seleccion y remocion de funcionarios de libre
nombramiento y remocion. Esto permitiria a la ciudadania conocer los requisitos que deben
cumplir los candidatos para acceder a estos cargos.

Establecer un mecanismo de control social para vigilar los procesos de seleccion y
remocion de funcionarios. Este mecanismo podria estar integrado por representantes de la
sociedad civil, la academia y los medios de comunicacion.

La implementacion de estas recomendaciones contribuiria a fortalecer la discrecionalidad
en el libre nombramiento y remocion, a mitigar sus riesgos y a construir una administracion
publica més eficiente, transparente y democrética.

Estas recomendaciones buscan contribuir a un ejercicio mas efectivo y ético de la
discrecion en los cargos de libre nombramiento y remocion en Colombia, promoviendo la
eficiencia, transparencia y respeto por los derechos fundamentales.

En el transcurso de este estudio exhaustivo sobre la discrecién en los cargos de libre
nombramiento y remocidn en Colombia, hemos explorado las complejidades y desafios que
rodean este aspecto crucial de la gestion publica. A través del analisis de la legislacion, la
revision de casos y la consideracién de perspectivas académicas y practicas, se han identificado
diversas areas de mejora y oportunidades para fortalecer el ejercicio de la discrecion en este
contexto especifico.

La discrecion, entendida como la facultad de tomar decisiones autbnomas basadas en
juicios profesionales, es esencial para la eficiencia y efectividad de los cargos de libre
nombramiento y remocion. Sin embargo, su aplicacion debe ser cuidadosamente regulada y

orientada hacia el bien comdn, la transparencia y la equidad.
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