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Al contestar por favor cite estos datos:

 

Radicado No.: 20206000273341

 

Fecha: 24/06/2020 03:41:13 p.m.

 

BogotÃ¡ D.C.

 

REFERENCIA: RETIRO DEL SERVICIO. Declaratoria de Insubsistencia Empleos de Libre Nombramiento y RemociÃ³n – Retiro de empleados de libre
nombramiento en emergencia econÃ³mica por COVID-19. RAD. 20209000258152 el 18 de junio de 2020.

 

En atenciÃ³n a la comunicaciÃ³n de la referencia mediante la cual consulta “si en atenciÃ³n a los decretos nacionales frente a la prohibiciÃ³n del
despido de trabajadores en tiempos de pandemia, Â¿Se puede despedir a un servidor pÃºblico libre nombramiento y remociÃ³n en Ã©poca de
pandemia?, me permito informarle lo siguiente:

 

Inicialmente es importante seÃ±alar que en virtud del Decreto 430 de 20161,  este Departamento Administrativo no tiene dentro de sus
competencias la resoluciÃ³n de los casos particulares, los cuales corresponderÃ¡n a la autoridad empleadora y nominadora, por cuanto es la
instancia que conoce de manera cierta y documentada la situaciÃ³n particular de su personal. AsÃ mismo, este Departamento Administrativo, no
es un ente de control y no tiene dentro de sus funciones decidir si las actuaciones de las entidades del estado estÃ¡n correctas o si estÃ¡n o no
ajustadas a derecho, competencia atribuida a los jueces de la repÃºblica.

 

Ahora bien, la ConstituciÃ³n PolÃtica de Colombia sobre la clasificaciÃ³n de los empleos en el artÃculo 125, dispuso:

 

“ARTICULO 125. Los empleos en los Ã³rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptÃºan los de elecciÃ³n popular, los de libre
nombramiento y remociÃ³n, los de trabajadores oficiales y los demÃ¡s que determine la ley.

 

(…)

 

El retiro se harÃ¡: por calificaciÃ³n no satisfactoria en el desempeÃ±o del empleo; por violaciÃ³n del rÃ©gimen disciplinario y por las demÃ¡s
causales previstas en la ConstituciÃ³n o la ley. (…)” (Subrayado fuera de texto)

 

De acuerdo con lo anterior, los servidores pÃºblicos que prestan sus servicios al Estado son por regla general, de carrera, y excepcionalmente

https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=68813#430
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=68813#125
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son de elecciÃ³n popular, de libre nombramiento y remociÃ³n y trabajadores oficiales, entre otros que determine la ley.

 

Al respecto, se precisa que los empleados de libre nombramiento y remociÃ³n como su nombre lo indica, pueden ser libremente nombrados y
removidos en ejercicio del poder discrecional que tiene la AdministraciÃ³n para escoger a sus colaboradores, toda vez que ocupan lugares de
direcciÃ³n y/o confianza dentro de la entidad pÃºblica razÃ³n por la cual, no gozan de las mismas prerrogativas en igualdad de condiciones que
para los empleados pertenecientes al rÃ©gimen de carrera.

 

Es asÃ como, la Ley 909 de 20042, en relaciÃ³n con la forma de retiro a travÃ©s de la declaratoria de insubsistencia de los empleados de libre
nombramiento y remociÃ³n en el artÃculo 41, expresa:

 

“ARTÃ�CULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio de quienes estÃ©n desempeÃ±ando empleos de libre nombramiento
y remociÃ³n y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

 

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remociÃ³n; (…)

 

PARÃ�GRAFO 2. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la
ConstituciÃ³n PolÃtica y la ley y deberÃ¡ efectuarse mediante acto motivado.

 

La competencia para efectuar la remociÃ³n en empleos de libre nombramiento y remociÃ³n es discrecional y se efectuarÃ¡ mediante acto no
motivado”. (Negrita y subrayado fuera del texto).

 

Conforme a lo anterior, la insubsistencia es una causal autÃ³noma de retiro del servicio y es producto de la facultad discrecional de remociÃ³n de
la cual estÃ¡n investidas las autoridades nominadoras, con el propÃ³sito de hacer cesar la vinculaciÃ³n con el empleo para el cual un servidor fue
designado. Es importante indicarle que, a la decisiÃ³n de declaratoria de insubsistencia, ha de llegarse cuando la autoridad nominadora se ha
persuadido de su conveniencia y oportunidad.

 

Sobre el tema, el Consejo de Estado, SecciÃ³n Segunda, en sentencia Radicado No. 2002-00188-01 del 19 de enero de 2006. M.P. Tarsicio
CÃ¡ceres Toro, afirmÃ³:

 

“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 funciÃ³n pÃºblica, y que el acto administrativo contentivo de una manifestaciÃ³n de voluntad, como la que se controvierte, goza de la
presunciÃ³n de legalidad, vale decir, que se expidiÃ³ con sujeciÃ³n al ordenamiento jurÃdico vigente, aunque puede ser desvirtuada mediante
prueba en contrario”

 

AsÃ mismo, el Consejo de Estado, SecciÃ³n Segunda, en sentencia No. 4425-2004 del 4 de noviembre de 2008, M.P. Luis Rafael Vergara
Quintero, seÃ±alÃ³:

 

“En cuanto a los nombramientos en cargos de libre nombramiento y remociÃ³n, la Sala reitera su criterio jurisprudencial, segÃºn el cual, dada la
forma en que se realiza el ingreso, asimismo puede la administraciÃ³n en cualquier tiempo declarar la insubsistencia, a travÃ©s de acto
administrativo  que  no  requiere  motivaciÃ³n  alguna.  No  obstante,  la  justificaciÃ³n  del  retiro  debe  propender  por  la  bÃºsqueda  de  mejorar  el
servicio de la entidad pÃºblica y los intereses generales que deben predominar en la funciÃ³n pÃºblica.

 

Dicho objetivo es una presunciÃ³n 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 razÃ³n, se desmejorÃ³ el servicio”. (Subrayado

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#909
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#41
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=70211#00188
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fuera de texto)

 

De acuerdo con la normativa y jurisprudencia expuestas, esta DirecciÃ³n JurÃdica considera que es procedente la declaratoria de insubsistencia
de un empleado de libre nombramiento y remociÃ³n; la cual obedece a la facultad discrecional del nominador, que deberÃ¡ estar fundada en la
necesidad  de  mejoramiento  del  servicio  y  en  el  derecho  de  escoger  a  sus  colaboradores  por  tratarse,  de  cargos  de  direcciÃ³n,  confianza  y
manejo.

 

Ahora bien, el Decreto 491 de 2020 “Por el cual se adoptan medidas de urgencia para garantizar la atenciÃ³n y la prestaciÃ³n de los servicios por
parte de las autoridades pÃºblicas y los particulares que cumplan funciones pÃºblicas y se toman medidas para la protecciÃ³n laboral y de los
contratistas de prestaciÃ³n de servicios de las entidades pÃºblicas, en el marco del Estado de Emergencia EconÃ³mica, Social y EcolÃ³gica”,
dispuso:

 

“ARTÃ�CULO 2. Objeto. El presente Decreto, en el marco de los hechos que dieron lugar a la Emergencia EconÃ³mica, Social y EcolÃ³gica, esto
es, la Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y ProtecciÃ³n Social, tiene por objeto que las autoridades cumplan con la
finalidad  de  proteger  y  garantizar  los  derechos  y  libertades  de  las  personas,  la  primacÃa  de  los  intereses  generales,  la  sujeciÃ³n  de  las
autoridades  a  la  ConstituciÃ³n  y  demÃ¡s  preceptos  del  ordenamiento  jurÃdico,  el  cumplimiento  de  los  fines  y  principios  estatales,  el
funcionamiento  eficiente  y  democrÃ¡tico  de  la  administraciÃ³n  y  la  observancia  de  los  deberes  del  Estado  y  de  los  particulares.

 

“ARTÃ�CULO 3. PrestaciÃ³n de los servicios a cargo de las autoridades. Para evitar el contacto entre las personas, propiciar el distanciamiento
social y hasta tanto permanezca vigente la Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y ProtecciÃ³n Social, las autoridades a que
se refiere el artÃculo 1 del presente Decreto velarÃ¡n por prestar los servicios a su cargo mediante la modalidad de trabajo en casa, utilizando
las tecnologÃas de la informaciÃ³n y las comunicaciones.

 

Las autoridades darÃ¡n a conocer en su pÃ¡gina web los canales oficiales de comunicaciÃ³n e informaciÃ³n mediante los cuales prestarÃ¡n su
servicio, asÃ como los mecanismos tecnolÃ³gicos que emplearÃ¡n para el registro y respuesta de las peticiones.

 

En aquellos eventos en que no se cuente con los medios tecnolÃ³gicos para prestar el servicio en los tÃ©rminos del inciso anterior, las
autoridades  deberÃ¡n  prestar  el  servicio  de  forma presencial.  No  obstante,  por  razones  sanitarias,  las  autoridades  podrÃ¡n  ordenar  la
suspensiÃ³n del  servicio  presencial,  total  o  parcialmente,  privilegiando los  servicios  esenciales,  el  funcionamiento de la  economÃa y  el
mantenimiento del aparato productivo empresarial.

 

En ningÃºn caso la suspensiÃ³n de la prestaciÃ³n del servicio presencial podrÃ¡ ser mayor a la duraciÃ³n de la vigencia de la Emergencia
Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y ProtecciÃ³n Social. (Destacado nuestro)

 

PARÃ�GRAFO. En ningÃºn caso, los servidores pÃºblicos y contratistas del Estado que adelanten actividades que sean estrictamente necesarias
para prevenir, mitigar y atender la emergencia sanitaria por causa del Coronavirus COVID-19, y garantizar el funcionamiento de los servicios
indispensables del Estado podrÃ¡n suspender la prestaciÃ³n de los servicios de forma presencial. Las autoridades deberÃ¡n suministrar las
condiciones de salubridad necesarias para la prestaciÃ³n del servicio presencial.”

 

“ARTÃ�CULO 15.  PrestaciÃ³n  de servicios  durante  el  perÃodo de aislamiento  preventivo  obligatorio.  Durante  el  perÃodo de aislamiento
preventivo obligatorio las autoridades dispondrÃ¡n las medidas necesarias para que los servidores pÃºblicos y docentes ocasionales o de hora
cÃ¡tedra de instituciones de educaciÃ³n superior pÃºblicas cumplan sus funciones mediante la modalidad de trabajo en casa, haciendo uso de
las tecnologÃas de la informaciÃ³n y las comunicaciones.

 

En ningÃºn momento la declaratoria de Emergencia EconÃ³mica, Social y EcolÃ³gica y la declaratoria de Emergencia Sanitaria, asÃ como las
medidas que se adopten en desarrollo de las mismas, podrÃ¡n suspender la remuneraciÃ³n mensual o los honorarios a los que tienen derecho
los servidores pÃºblicos o docentes ocasionales o de hora cÃ¡tedra de instituciones de educaciÃ³n superior pÃºblica, respectivamente.

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=111114#491
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=111114#2
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=111114#3
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=111114#15
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PARÃ�GRAFO. Cuando las funciones que desempeÃ±a un servidor pÃºblico, un docente ocasional o de hora cÃ¡tedra no puedan desarrollarse
mediante el trabajo en casa, las autoridades competentes podrÃ¡n disponer que, durante la Emergencia Sanitaria, y excepcionalmente, Ã©stos
ejecuten desde su casa actividades similares o equivalentes a la naturaleza del cargo que desempeÃ±an. (Subrayas y negrilla fuera del texto)

 

En virtud de los artÃculos anteriormente seÃ±alados se dispuso que, para evitar el contacto entre las personas y propiciar el distanciamiento
social hasta tanto permanezca vigente la Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y ProtecciÃ³n Social, las autoridades3 a que
se  refiere  el  artÃculo  1  del  Decreto  491  de  2020,  velarÃ¡n  por  prestar  los  servicios  a  su  cargo  mediante  la  modalidad  de  trabajo  en  casa,
utilizando las tecnologÃas de la informaciÃ³n y las comunicaciones; asÃ mismo se indica que, durante el periodo de aislamiento preventivo
obligatorio las autoridades no podrÃ¡n suspender la remuneraciÃ³n mensual de los servidores pÃºblicos.

 

AsÃ mismo indicÃ³ que en ningÃºn caso, los servidores pÃºblicos y contratistas del Estado que adelanten actividades que sean estrictamente
necesarias para prevenir, mitigar y atender la emergencia sanitaria por causa del Coronavirus COVID-19, y garantizar el funcionamiento de los
servicios indispensables del Estado podrÃ¡n suspender la prestaciÃ³n de los servicios de forma presencial.

 

Con el Decreto 491 de 2020 lo que se estipulÃ³ fue una nueva modalidad de trabajo (en casa), sin que se hayan suspendido la prestaciÃ³n de los
servicios  o  las  relaciones  laborales,  tampoco  se  modificaron  las  normas  sobre  administraciÃ³n  de  personal  ni  se  suspendiÃ³  la  respectiva
remuneraciÃ³n mensual de los servidores pÃºblicos.

 

En consecuencia se indica que, con la declaratoria del Estado de Emergencia EconÃ³mica, Social y EcolÃ³gica por el COVID-19, y la expediciÃ³n
de  los  decretos  para  afrontar  dicha  emergencia,  no  se  modificaron  las  normas  sobre  administraciÃ³n  de  personal  y  en  tal  sentido,  tampoco
sufriÃ³ modificaciÃ³n alguna las disposiciones sobre retiro del servicio de los empleos de libre nombramiento y remociÃ³n, quiere esto decir que
para el presente caso, este tipo de empleados pÃºblicos pueden ser libremente nombrados y removidos en ejercicio del poder discrecional que
tiene la AdministraciÃ³n para escoger a sus colaboradores.

 

Para mayor informaciÃ³n respecto de las normas de administraciÃ³n de los empleados del sector pÃºblico; asÃ como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrÃ¡
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta DirecciÃ³n JurÃdica.

 

El anterior concepto se emite en los tÃ©rminos establecidos en el artÃculo 28 del CÃ³digo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

 

Cordialmente,

 

ARMANDO LÃ�PEZ CORTES

 

Director JurÃdico

 

ProyectÃ³: A. Ramos

 

AprobÃ³: Armando LÃ³pez Cortes

 

11602.8.4

 

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=111114#1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

 

1. Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la FunciÃ³n PÃºblica

 

2. Por la cual se expiden normas que regulan el empleo pÃºblico, la carrera administrativa, gerencia pÃºblica y se dictan otras disposiciones.

 

3. Todos los organismos y entidades que conforman las ramas del poder pÃºblico en sus distintos Ã³rdenes, sectores y niveles, Ã³rganos de
control, Ã³rganos autÃ³nomos e independientes del Estado, y a los particulares cuando cumplan funciones pÃºblicas. A todos ellos se les darÃ¡ el
nombre de autoridades.

Fecha y hora de creación: 2024-04-18 08:01:30


