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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20206000090041
Fecha: 04/03/2020 09:47:31 a.m.
Bogotd, D.C.,

REF.: RETIRO DEL SERVICIO. Notificacién o comunicacién del acto administrativo de insubsistencia de nombramiento en empleo de libre
nombramiento y remocién. RAD.: 20209000046142 del 04-02-2020.

Acuso recibo comunicacién, mediante la cual consulta sobre cémo debe notificarse el acto administrativo de insubsistencia del nombramiento en
el cargo de Secretario Ejecutivo del Despacho del alcalde; si basta con una simple comunicacién sin que se anexe el acto administrativo de
insubsistencia; qué consecuencias tiene el hecho de no darse a conocer el acto administrativo de insubsistencia; y si puede comunicarse la
insubsistencia en un dia no habil a las siete y media de la mafiana.

Previo al andlisis y absolucién de la consulta, se considera pertinente precisa que por estar el cargo de Secretario Ejecutivo Cédigo 438, Grado
09, adscrito al despacho del alcalde municipal, segun informa, se trata de un empleo de libre nombramiento y remocién, de acuerdo con los
criterios establecidos en el literal b) del numeral 2 del articulo 52 de la Ley 909 de 2004, segun el cual los empleos cuyo ejercicio implica
especial confianza, que tengan asignadas funciones asistenciales o de apoyo, que estén al servicio directo e inmediato del alcalde municipal, son
de libre nombramiento y remocidn.

Sobre el tema se precisa lo siguiente:

En este orden de ideas, es pertinente precisar, que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley 909 de 2004, los empleos de libre
nombramiento y remocién serdn provistos por nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del
empleo y el procedimiento establecido en esta ley; lo que indica que el nombramiento en uno de estos cargos es facultativo del nominador,
siempre y cuando la persona designada cumpla los requisitos legales exigidos para el cargo.

Asi mismo, de acuerdo con lo dispuesto en el literal a) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, en concordancia con el numeral 2 del parégrafo 2
de la misma disposicion, sefialan que el retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién se
produce, entre otros casos, por la declaratoria de insubsistencia del nombramiento; y la competencia para efectuar la remocién en este tipo de
empleo, es discrecional y se efectuard mediante acto no motivado; contrario a lo dispuesto frente al retiro de los empleos de carrera, cuyo
paragrafo dispone que es reglada la competencia para el retiro de estos empleos de conformidad con las causales consagradas por la
Constitucién Politica y la ley y deberd efectuarse mediante acto motivado.
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En consecuencia, los empleados vinculados en empleos de libre nombramiento y remocién pueden ser libremente nombrados y removidos en
ejercicio del poder discrecional que tiene la Administracién para escoger a sus colaboradores, toda vez que tienen asignadas funciones de
direccion y/o confianza dentro de la respectiva entidad publica.

Igualmente, la insubsistencia del nombramiento en un cargo de libre nombramiento y remocién, es una causal autdnoma de retiro del servicio y
es producto de la facultad discrecional de remocién de la cual estén investidas las autoridades nominadoras, con el propdsito de hacer cesar la
vinculacién con el empleo para el cual un servidor fue designado. A la decisién de declaratoria de insubsistencia ha de llegarse cuando la
autoridad nominadora se ha persuadido de su conveniencia y oportunidad. Al respecto, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, en sentencia
Radicado No. 2002-00188-01 del 19 de enero de 2006. M.P. Tarcisio Caceres Toro, afirmé:

“La insubsistencia del nombramiento es una figura a la que se recurre cuando la autoridad nominadora lo considera conveniente, en aras del
mejoramiento del buen servicio. Sabido es que una medida de tal naturaleza se supone inspirada en razones del buen servicio, fin primordial de
la funcion publica, y que el acto administrativo contentivo de una manifestacién de voluntad, como la que se controvierte, goza de la presuncién
de legalidad, vale decir, que se expidié con sujecidn al ordenamiento juridico vigente, aunque puede ser desvirtuada mediante prueba en
contrario”

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; materia esta sobre la cual, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, en sentencia con Radicado No. 4425-2004 del
4 de noviembre de 2008. M.P. Luis Rafael Vergara Quintero sefialé:

“En cuanto a los nombramientos en cargos de libre nombramiento y remocién, la Sala reitera su criterio jurisprudencial, segun el cual, dada la
forma en que se realiza el ingreso, asimismo puede la administracién en cualquier tiempo declarar la insubsistencia, a través de acto
administrativo que no requiere motivacién alguna. No obstante, la justificacién del retiro debe propender por la bisqueda de mejorar el servicio
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 desmejoré el servicio”. (Subrayado fuera de
texto)

Asi mismo, el Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién 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
relacion 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 decision. Es en sintesis, una amplia facultad o margen de
libertad para que la Administracion elija a los funcionarios que en su sentir desempefiardn 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 institucién, al cual debe
ceder el interés particular, que el nominador en ejercicio de su potestad discrecional pueda retirar del servicio a los funcionarios de libre
nombramiento y remocidn para reacomodar su equipo.” (Negrilla fuera de texto)

Por otra parte, la Corte Constitucional en Sentencia C - 957 de 1999, sobre los efectos juridicos de los actos administrativos sefiald lo siguiente:

“De lo anterior se deduce que el acto administrativo, general o particular, existe desde el mismo momento en que se profiere o expide, pero no
produce efectos juridicos, es decir, carece de fuerza vinculante, mientras no se realice su publicacién, notificacién o
comunicacidn...”. (Subrayado fuera de texto).

Concepto 090041 de 2020 Departamento 2 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=70211#00188
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=71219#01370
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=30244#0

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Por consiguiente, como se indicd, el acto administrativo de declaratoria de insubsistencia del nombramiento en un empleo de libre
nombramiento y remocién, mediante el cual se retira del servicio a su titular, no requiere de motivacién, no obstante, para dar cumplimiento a la
decision adoptada mediante dicho acto administrativo, serd necesaria la comunicacién del mismo, al respectivo servidor, y a partir del dia
siguiente de la comunicacion, producira efectos juridicos, tanto para la administracién como para el servidor; pudiendo este Ultimo impugnar la
decisién a través de las acciones legales que considere procedentes y dentro de los términos legales.

Conforme a lo expuesto y atendiendo puntualmente la consulta, en criterio de esta Direccién Juridica, el acto administrativo mediante el cual se
retira del servicio al empleado de libre nombramiento al cual se refiere, por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en el respectivo
empleo, deberd ser comunicado a dicho servidor, y a partir del dia siguiente a la fecha de comunicacién produce sus efectos juridicos respecto
de las partes. En este caso, si no se anexa el acto administrativo de insubsistencia, el servidor o exservidor publico, como en este caso, podra
solicitar copia o fotocopia de dicho acto y la administracién esté en el deber y la obligacién de expedirla en los términos legales.

Este Departamento Administrativo carece de competencia para pronunciarse sobre las consecuencias juridicas que tiene el hecho de no anexar
el acto administrativo de retiro del servicio a la comunicaciéon mediante la cual se le informa al servidor dicha decision.

Serd procedente que la administracién comunique al servidor su retiro del servicio en un dia no habil, no obstante, en este evento, se considera
que para efectos de cualquier accién legal que quiera ejercer el exservidor frente a esta decisidén de la administracién, se debera tener como
recibida por el destinatario el primer dia habil siguiente al del recibo, y los términos se cuentan a partir siguiente dia habil a éste.

Para mayor informacion relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina
webwww.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccion Juridica.

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

Elaboré: Pedro P. Hernédndez Vergara

Revisé: Jose F. Ceballos Arroyave

Aprobé: Armando Lopez Cortes
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