Departamento Administrativo de la Funcion Publica

L

)’Lf
'.\':_/'.

Funcion Publica

Concepto 143541 de 2019 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20196000143541*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20196000143541
Fecha: 09/05/2019 09:51:25 a.m.
Bogotd D.C.

REF.: RETIRO DEL SERVICIO. - Alcance al concepto No. 20196000141841 ;Cuéndo la autoridad administrativa, judicial o de control competente
no se haya pronunciado sobre la ocurrencia de los hechos puestos en conocimiento, la declaratoria de insubsistencia de un funcionario de libre
nombramiento y remocién podrd proceder y no estard sujeta a la estabilidad laboral reforzada consagrada en el numeral 1 del articulo 11 de la
Ley 1010 de 20067 RAD.: de fecha 8 de mayo de 2019.

En atencién a la consulta de la referencia, nos permitimos manifestar lo siguiente:
El articulo 11 de la Ley 1010 de 2006" dispone:

ARTICULO 11. GARANTIAS CONTRA ACTITUDES RETALIATORIAS. A fin de evitar actos de represalia contra quienes han formulado peticiones,
quejas y denuncias de acoso laboral o sirvan de testigos en tales procedimientos, establézcanse las siguientes garantias:

1. La terminacién unilateral del contrato de trabajo o la destitucién de la victima del acoso laboral que haya ejercido los procedimientos
preventivos, correctivos y sancionatorios consagrados en la presente Ley, carecerdn de todo efecto cuando se profieran dentro de los seis (6)
meses siguientes a la peticién o queja, siempre y cuando la autoridad administrativa, judicial o de control competente verifique la ocurrencia de
los hechos puestos en conocimiento.

2. La formulacién de denuncia de acoso laboral en una dependencia estatal, podra provocar el ejercicio del poder preferente a favor del
Ministerio Publico. En tal caso, la competencia disciplinaria contra el denunciante sélo podra ser ejercida por dicho drgano de control mientras se
decida la accidn laboral en la que se discuta tal situacién. Esta garantia no operara cuando el denunciado sea un funcionario de la Rama Judicial.

3. Las demads que le otorguen la Constitucidn, la ley y las convenciones colectivas de trabajo y los pactos colectivos.

Las anteriores garantias cobijaran también a quienes hayan servido como testigos en los procedimientos disciplinarios y administrativos de que
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trata la presente ley.

PARAGRAFO. La garantia de que trata el numeral uno no regird para los despidos autorizados por el Ministerio de la Proteccién Social conforme a
las leyes, para las sanciones disciplinarias que imponga el Ministerio Publico o las Salas Disciplinarias de los Consejos Superiores o Seccionales
de la Judicatura, ni para las sanciones disciplinarias que se dicten como consecuencia de procesos iniciados antes de la denuncia o queja de
acoso laboral.

La mencionada disposicién consagra que las garantias establecidas con el fin de evitar actos de represalia contra quienes han formulado
peticiones, quejas y denuncias de acoso laboral o sirvan de testigos en tales procedimientos, procede siempre y cuando la autoridad
administrativa, judicial o de control competente verifique la ocurrencia de los hechos puestos en conocimiento, razén por la cual sera a partir de
ese momento la configuracién de la proteccién especial.

Cabe precisar que la norma citada hace referencia a la destitucién de quien haya ejercido los procedimientos preventivos, correctivos y
sancionatorios consagrados en la ley, la cual deberd ser entendida como causal de retiro del servicio de los empleados publicos, conforme lo
establecido en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004:

“ARTICULO 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién
y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocién;

b) ...

n) Por las demds que determinen la Constitucion Politica y las leyes.”

PARAGRAFO 2°. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la
Constitucién Politica y la ley y debera efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y remocién es discrecional y se efectuard mediante acto no
motivado”. (Negrita y subrayado fuera del texto).”

La insubsistencia es una causal auténoma de retiro del servicio y es producto de la facultad discrecional de remocién de la cual estan investidas
las autoridades nominadoras, con el propdsito de hacer cesar la vinculacién con el empleo para el cual un servidor fue designado. A la decision
de declaratoria de insubsistencia ha de llegarse cuando la autoridad nominadora se ha persuadido de su conveniencia y oportunidad.

Es importante resaltar que el acto de declaratoria de insubsistencia goza de la presuncién de legalidad, vale decir, que se expidié con sujecién al
ordenamiento juridico vigente.

Sobre el particular, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, en sentencia Radicado No. 4425-2004 del 4 de noviembre de 2008. M.P. Luis Rafael
Vergara Quintero sefalé:

“En cuanto a los nombramientos en cargos de libre nombramiento y remocion, la Sala reitera su criterio jurisprudencial, segun el cual, dada la
forma en que se realiza el ingreso, asimismo puede la administracion en cualquier tiempo declarar la insubsistencia, a través de acto
administrativo que no requiere motivacion alguna. No obstante, la justificacion del retiro debe propender por la busqueda de mejorar el servicio
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de la entidad publica y los intereses generales que deben predominar en la funcién publica.

Dicho objetivo es una presuncién que la ley le otorga a estos actos, siendo deber del particular desvirtuarla, en el sentido de comprobar que con
su retiro, el nominador tuvo en cuenta intereses particulares y caprichosos y, que por tal razén, se desmejord el servicio”. (Subrayado fuera de
texto)

El Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidon Segunda - Subseccién "A", en Sentencia del ocho (8) de mayo de dos mil
ocho (2008), C. P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Radicacién N2: 70001 23 31 000 2001 01370 01 (2447-07), expresé en relacién con la
insubsistencia de los funcionarios de Libre Nombramiento y Remocién:

“Respecto de esta clase de empleos publicos, ha sido claro el criterio establecido por la Sala en lo relacionado con el tratamiento que debe darse
a los funcionarios que los ocupan, en el entendido de que corresponde a la Administracién, en ejercicio de su facultad discrecional y con el fin
del mejoramiento del servicio, efectuar los movimientos de personal que a bien tenga dada la naturaleza especial que revisten, por lo que no es
necesaria la motivacién expresa del acto de retiro de los mismos, para proferir dicha decisién. Es en sintesis, una amplia facultad o margen de
libertad para que la Administracién elija a los funcionarios que en su sentir desemperfiaran una mejor tarea en pro del buen servicio publico que
prestan y del cumplimiento de los fines que se le han encomendado, por ello resulta razonable en aras del interés de la institucion, al cual debe
ceder el interés particular, que el nominador en ejercicio de su potestad discrecional pueda retirar del servicio a los funcionarios de libre
nombramiento y remocién para reacomodar su equipo.” (Negrilla fuera de texto)

En consecuencia, cuando la autoridad administrativa, judicial o de control competente no haya verificado la ocurrencia de los hechos puestos en
conocimiento, no habrd lugar a la aplicacién del numeral 1° del articulo 11 de la Ley 1010 de 2006, toda vez, que el numeral primero de la
disposicidn transcrita dispone que la destitucién de quien haya ejercido los procedimientos preventivos, correctivos y sancionatorios
consagrados en la ley carece de todo efecto cuando se profieran dentro de los seis (6) meses siguientes a la peticién o queja, siempre y cuando
la autoridad administrativa, judicial o de control competente verifique la ocurrencia de los hechos puestos en conocimiento.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6. Harold Herrefio,

Revisd: José Fernando Ceballos,

Aprobd: Armando Lopez Cortes,

GCJ-601 - 11602.8.4
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1. Por medio de la cual se adoptan medidas para prevenir, corregir y sancionar el acoso laboral y otros hostigamientos en el marco de las
relaciones de trabajo.
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