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Al contestar por favor cite estos datos:

 

Radicado No.: 20216000064751

 

Fecha: 26/02/2021 05:59:21 p.m.

 

Bogotá D.C.

 

REF: EMPLEOS. Provisión. ¿Es viable proveer un empleo de libre nombramiento y remoción mediante un nombramiento en provisionalidad? RAD.:
20219000045732 del 28 de enero de 2021.

 

Acuso recibo de su comunicación de la referencia, mediante la cual manifiesta que un ciudadano fue nombrado en provisionalidad en el Cargo
de Secretario de Movilidad de un Municipio, por lo que consulta si al ser este cargo de libre nombramiento y remoción y el funcionario haberse
posesionado en provisionalidad, éste puede ser removido del cargo o puede quedarse provisionalidad dentro de la administración con el mismo
salario a si sea con otras funciones”.

 

Al respecto, es necesario indicarle primero que, de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo
tiene como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidores públicos y de las entidades y organismos del Estado, su organización y
funcionamiento, el desarrollo de la democratización de la gestión pública y el servicio al ciudadano, mediante la formulación, implementación,
seguimiento y evaluación de políticas públicas, la adopción de instrumentos técnicos y jurídicos, la asesoría y la capacitación.

 

En ese sentido, la resolución de los casos particulares le corresponderá a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que
conoce de manera cierta y documentada la situación particular de su personal.

 

Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretación general de las disposiciones legales y, en
consecuencia, no le corresponde la valoración de los casos particulares.

 

No obstante, a modo de información general respecto de la situación por usted planteada, le informo lo siguiente:

 

En relación con la naturaleza jurídica del cargo Secretario de movilidad en un municipio, la Ley 909 de 2004, señala:

 

“ARTÍCULO  5.  Clasificación  de  los  empleos.  Los  empleos  de  los  organismos  y  entidades  regulados  por  la  presente  ley  son  de  carrera
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administrativa,  con  excepción  de:

 

(…)

 

2. Los de libre nombramiento y remoción que correspondan a uno de los siguientes criterios:

 

Los de dirección, conducción y orientación institucionales, cuyo ejercicio implica la adopción de políticas o directrices así:

 

(…)

 

En la Administración Central y órganos de control del Nivel Territorial:

 

Secretario General; Secretario y Subsecretario de Despacho; Veedor Delegado, Veedor Municipal; Director y Subdirector de Departamento
Administrativo;  Director y Subdirector Ejecutivo de Asociación de Municipios;  Director y Subdirector de Área Metropolitana; Subcontralor,
Vicecontralor  o  Contralor  Auxiliar;  Jefe  de  Control  Interno  o  quien  haga  sus  veces;  Jefes  de  Oficinas  Asesoras  de  Jurídica,  de  Planeación,  de
Prensa o de Comunicaciones; Alcalde Local, Corregidor y Personero Delegado

 

(…)”

 

(Negrilla nuestra)

 

De  tal  manera  que,  de  acuerdo  con  lo  establecido  en  la  ley,  el  empleo  de  secretario  de  despacho  está  clasificada  como  un  cargo  de  libre
nombramiento y remoción.

 

Ahora bien, la misma Ley 909 de 2004 en su artículo 23, establece que los empleos de libre nombramiento y remoción serán provistos por
nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempeño del empleo y el procedimiento establecido en esta
ley, por lo que no será procedente proveer un empleo de dicha naturaleza mediante nombramiento provisional.

 

Por otra parte, se indica que, de conformidad con el artículo 2.2.11.1.2 del Decreto 1083 de 2015, en cualquier momento podrá declararse
insubsistente un nombramiento ordinario, sin motivar la providencia, de acuerdo con la facultad discrecional que tiene el nominador de nombrar
y remover libremente sus empleados.

 

La misma norma dispone que en los empleos de libre nombramiento y remoción la designación de una nueva persona implica la insubsistencia
del nombramiento de quien lo desempeña, por lo que tampoco es viable realizar un nombramiento provisional para proveer esta vacante.

 

En ese orden de ideas y en atención a su consulta, esta Dirección Jurídica considera que, teniendo en cuenta que el empleo de Secretario de
movilidad es un empleo de libre nombramiento y remoción, este debía ser provisto por la entidad mediante nombramiento ordinario, como lo
exige la ley, razón por la cual el acto administrativo mediante el cual se nombra al empleado como provisional en el empleo de secretario de
movilidad tiene un yerro y en consecuencia la Entidad deberá adelantar las acciones que correspondan para ajustar el mismo a lo preceptuado
en la ley.

 

En todo caso,  como quiera  que por  el  cargo de secretario  no pierde su naturaleza por  el  hecho de haber  sido provisto  mediante un
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nombramiento provisional, y en consecuencia sigue siendo un empleo de libre nombramiento y remoción, éste deberá proveerse mediante
nombramiento ordinario.

 

Ahora bien, frente al retiro de los empleados que desempeñan cargos clasificados como de libre nombramiento y remoción, la Ley 909 de 2004
“Por la cual se expiden normas que regulan el empleo público, la carrera administrativa, gerencia pública y se dictan otras disposiciones”,
señala:

 

“ARTÍCULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio de quienes estén desempeñando empleos de libre nombramiento y
remoción y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

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

 

(…)

 

PARÁGRAFO 2. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la
Constitución Política y la ley y deberá efectuarse mediante acto motivado.

 

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

 

Sobre este tema el Consejo de Estado, Sección Segunda, en sentencia Radicado No. 2002-00188-01 del 19 de enero de 2006. M.P. Tarcisio
Cáceres Toro, expresó:

 

“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 función pública, y que el acto administrativo contentivo de una manifestación de voluntad, y que el acto administrativo contentivo de una
manifestación de voluntad, como la que se controvierte,  goza de la presunción de legalidad, vale decir,  que se expidió con sujeción al
ordenamiento jurídico vigente, aunque puede ser desvirtuada mediante prueba en contrario”

 

Así mismo, el Consejo de Estado, Sección Segunda, en sentencia Radicado No. 4425-2004 del 4 de noviembre de 2008. M.P. Luis Rafael Vergara
Quintero señaló:

 

“En cuanto a los nombramientos en cargos de libre nombramiento y remoción, la Sala reitera su criterio jurisprudencial, según el cual, dada la
forma en que se realiza el  ingreso,  asimismo puede la  administración en cualquier  tiempo declarar  la  insubsistencia,  a  través de acto
administrativo que no requiere motivación alguna. No obstante, la justificación del retiro debe propender por la búsqueda de mejorar el servicio
de la entidad pública y los intereses generales que deben predominar en la función pública.

 

Dicho objetivo es una presunción 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 razón, se desmejoró el servicio”. (Subrayado fuera de
texto)

 

La misma Corporación en Sentencia del ocho (8) de mayo de dos mil ocho (2008), C. P. Gustavo Eduardo Gómez Aranguren, Radicación Nº:
70001 23 31 000 2001 01370 01 (2447-07), en relación con la insubsistencia de los servidores públicos de Libre Nombramiento y Remoción
expresó:
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“Respecto de esta clase de empleos públicos, 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 Administración, 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 motivación expresa del acto de retiro de los mismos, para proferir dicha decisión. Es en síntesis, una amplia facultad o margen de
libertad para que la Administración elija a los funcionarios que en su sentir desempeñarán una mejor tarea en pro del buen servicio público que
prestan y del cumplimiento de los fines que se le han encomendado, por ello resulta razonable en aras del interés de la institución, 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 remoción para reacomodar su equipo.” (Negrilla fuera de texto)

 

De acuerdo con la normativa transcrita, la competencia para efectuar la remoción en empleos de libre nombramiento y remoción es discrecional
y se efectuará mediante acto no motivado,  por  tratarse de una causal  autónoma de retiro del  servicio;  no obstante,  la  justificación del  retiro
debe propender por la búsqueda de mejorar el servicio de la entidad pública y los intereses generales que deben predominar en la función
pública,  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 razón, se desmejoró el servicio.

 

Conforme a la normativa y criterio de la jurisprudencia del Consejo de Estado, esta Dirección Jurídica, considera que es procedente el retiro del
empleado titular de un empleo de libre nombramiento y remoción mediante acto no motivado, con el  fin de mejorar el  servicio que presta la
entidad pública y por el predominio de los intereses generales en la función pública.

 

Para  mayor  información  respecto  de  las  normas  de  administración  de  los  empleados  del  sector  público;  así  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, podrá
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Dirección Jurídica.

 

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

 

Cordialmente,

 

ARMANDO LÓPEZ CORTES

 

Director Jurídico

 

Proyecto: Isabel Avellaneda.

 

Reviso: José F Ceballos

 

Aprobó: Armando López C
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