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Referencia: RETIRO DEL SERVICIO. Declaratoria de insubsistencia empleos de libre nombramiento y remocién. Radicado: 20219000037482 del
25 de enero de 2021.

En atencién a la comunicacién de la referencia, solicita usted, en ejercicio del derecho de peticién se le emita un concepto donde le sea resuelta
la siguiente pregunta:

/Se puede declarar insubsistente a un servidor ptblico nombrado en libre nombramiento y remocién para desempefar el cargo de Conductor
Mecénico y que debido a problemas médicos de apnea del suefio no ha prestado ese servicio desde el 30 de abril de 2019, término durante el
cual ha estado asignado a tareas diferentes a las estipuladas en su manual de funciones? (Copiado del original)

|. FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO
La respuesta a los interrogantes planteados tendra en cuenta los siguientes referentes normativos, conceptuales y jurisprudenciales:
La Constitucién Politica de Colombia sobre la clasificacion de los empleos en el articulo 125, dispone:

ARTICULO 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptlan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demds que determine Ia ley. (...)

El retiro se hard: por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demas causales
previstas en la Constitucion o la ley. (...). (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, los servidores publicos que prestan sus servicios al Estado son por regla general, de carrera, y excepcionalmente son
de eleccion popular, de libre nombramiento y remocién y trabajadores oficiales, entre otros que determine la ley.
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Al respecto, se precisa que los empleados de libre nombramiento y remocién como su nombre lo indica, pueden ser libremente nombrados y
removidos en ejercicio del poder discrecional que tiene la Administracién para escoger a sus colaboradores, toda vez que ocupan lugares de
direccion y/o confianza dentro de la entidad publica razén por la cual, no gozan de las mismas prerrogativas en igualdad de condiciones que
para los empleados pertenecientes al régimen de carrera.

La Ley 909 de 2004, en relacién con la forma de retiro a través de la declaratoria de insubsistencia de los empleados de libre nombramiento y
remocion en el articulo 41, expresa:

ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y
remocion 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; [...]

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 deberd efectuarse mediante acto motivado.

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

Conforme a lo anterior, 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. Es importante indicarle que, a la decision de declaratoria de insubsistencia, ha de llegarse cuando la autoridad nominadora se ha
persuadido de su conveniencia y oportunidad.

El Consejo de Estado, Seccién Segunda, en sentencia nim. 2002-00188-01 del 19 de enero de 2006, Magistrado Ponente: Tarsicio Caceres Toro,
afirma:

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 sujecién al ordenamiento juridico vigente, aunque puede ser desvirtuada mediante prueba en
contrario.

El Consejo de Estado, Seccién Segunda, en sentencia 4425-2004 del 4 de noviembre de 2008, Magistrado Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero,
sefiala:

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 busqueda 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)
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El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, en Sentencia del 8 de mayo de 2008, Consejero
Ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Radicado nim. 70001 23 31 000 2001 01370 01 (2447-07), expresa:

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 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 remocién para reacomodar su equipo.

La misma Corporacién, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”, Consejero Ponente: Gerardo
Arenas Monsalve, Radicado nim. 050012333000201200285-01 (3685-2013) del 29 de febrero de 2016, sostuvo:

a. La proteccidén especial de estabilidad laboral conferida a quienes estan proximos a consolidar el status pensional, es aplicable tanto a
empleados en provisionalidad, como a empleados de libre nombramiento y remocién y de carrera, respecto de cualquier escenario que
materialice una causal objetiva de retiro del servicio.

b. Al ejercer la potestad discrecional de libre nombramiento y remocién, la administracién debera tener en cuenta que la proteccién especial de
quienes estan préximos a consolidar el status pensional es un imperativo constitucional, razén por la cual es necesario que el nominador realice
un ejercicio de ponderacién entre los derechos fundamentales de los pre pensionados (minimo vital, igualdad, seguridad social) y la satisfaccién
del interés general del buen servicio publico, con el fin de tomar la decisidn mas “adecuada a los fines de la norma que la autoriza” y
“proporcional a los hechos que le sirven de causa”?, buscando en lo posible, armonizar el ejercicio de la facultad discrecional del literal a) del
articulo 41 de la Ley 909 de 2004 con las disposiciones gue consagran la proteccién especial de los sujetos que estan préximos a pensionarse.

c. La proteccion especial en razon a la condicién de sujeto “pre pensionado”, resulta aplicable siempre y cuando el servidor publico esté
préximo a pensionarse, es decir, le falten tres (3) o menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o0 semanas de cotizacion
para obtener el disfrute de la pensién de jubilacién o vejez”, por lo tanto, quien para la fecha de retiro del servicio ya tiene consolidado su
estatus pensional, no se encuentra en la situacién factica de sujeto pre pensionable, aunque si goza de otro tipo de garantia otorgada por el
legislador para la proteccién de sus derechos fundamentales al minimo vital y seguridad social, la cual se encuentra establecida en la Ley 797 de
2003, en su articulo 9, paragrafo 1, al establecer que los fondos encargados tienen el deber de reconocer la pensién en un tiempo no superior a
cuatro (4) meses después de radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacién que acredite su derecho, motivo por
el cual la persona no quedard desamparada, pues tendré derecho a disfrutar de la pensidn.

Asi las cosas, la sola condicién de estar préximo a consolidar el estatus pensional no tiene el alcance de enervar la facultad discrecional con que
cuenta la administracién para retirar del servicio a un empleado de libre nombramiento y remocién, mediante la declaratoria de insubsistencia
de su nombramiento, la cual en todo caso deberd ser ejercida bajo la estricta regla consagrada en el articulo 44 del CPACA, es decir, ser
adecuada los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa, buscando armonizar la proteccién especial del
servidor publico que esta préximo a cumplir los requisitos de su pensién con la finalidad del buen servicio publico.

Bajo estos supuestos, la Sala confirmard la decisién del Tribunal en cuanto consideréd que el nominador estaba facultado legalmente para
proceder al retiro por declaratoria de insubsistencia del cargo desempefiado por el actor, toda vez que ocupaba un cargo de libre nombramiento
y remocién, decisidén que se presume expedida en aras del buen servicio; ademas, teniendo en cuenta que en el presente caso el demandante
no se encontraba dentro de los supuestos facticos de la proteccién laboral reforzada concebida para los sujetos que estan préximos a
pensionarse, toda vez que al momento de su retiro del servicio ya habia consolidado el estatus pensional por el cumplimiento de los requisitos
legales. (Subrayado y negrita fuera del texto).

De otra parte, es de anotar que, en materia de proteccién laboral reforzada, la Ley 790 de 2002 y el Decreto 190 de 2003* han previsto la figura
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del "reten social" la cual, se circunscribe especificamente para los programas de renovacién o reestructuracion de la Administraciéon Publica del
orden nacional razén por la cual, no es aplicable al caso materia de consulta.

Il. RESPUESTA A LAS PREGUNTAS OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO

Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos damos respuesta a su interrogante:

La declaratoria de insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remocién obedece a la facultad discrecional del nominador, fundada
en la necesidad de mejoramiento del servicio y en el derecho de escoger a sus colaboradores por tratarse, de cargos de direccién, confianza y
manejo.

No obstante, y como quiera que la discrecionalidad no es un principio absoluto en nuestro sistema normativo, correspondera al nominador del
respectivo organismo evaluar la procedencia de declarar la insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remocién, en armonia con
las disposiciones previstas en el articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo®.

Finalmente, le corresponderd a la Administracién evaluar cada caso en particular realizando un ejercicio de ponderacién, a efectos de evitar
vulnerar los derechos del empleado que manifiesta tener un hijo con discapacidad teniendo en la normativa relacionada.

IIl. NATURALEZA DEL CONCEPTO

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo - Ley 1437 de
2011.

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

Adicionalmente, en el link https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html encuentra la normativa que ha emitido el Gobierno Nacional
con relacién a la emergencia sanitaria causada por el covid-19.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Angélica Guzman Cafién

Revisé: José Fernando Ceballos Arroyave

Aprobd: Armando Lopez Cortés
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11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

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

2. Articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

3. Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la administracidon publica y se otorgan unas facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica

4. Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 790 de 2002

5. «Articulo 44. Decisiones discrecionales. En la medida en que el contenido de una decisién de caracter general o particular sea discrecional,
debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa».

Fecha y hora de creacién: 2025-08-02 09:21:04
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