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REFERENCIA: RETIRO DEL SERVICIO- Declaratoria de insubsistencia Empleos de Libre Nombramiento y Remocién. RAD. 20219000585552 del 18
de agosto de 2021.

Por medio del presente, y en atencién a su consulta, en la cual solicita se le emita concepto relacionado con la peticién de una funcionaria de
libre nombramiento y remocién que aspira a la continuidad en el cargo, con base en la estabilidad reforzada por diagndstico médico. Donde
inicialmente fue posesionada en este cargo, teniendo en cuenta la proteccién por debilidad manifiesta al que se acogié el Ministerio del Deporte
por estar ocupando un cargo en provisionalidad que fue ofertado en concurso pero no paso.

Me permito darle respuesta, teniendo en cuenta el Decreto 430 de 2016, donde se establece que el Departamento Administrativo tiene como
objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y
funcionamiento, el desarrollo de la democratizacién de la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacion,
seguimiento y evaluacion de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

Las competencias relativas a establecer las directrices juridicas para la aplicacién de las normas por parte de la entidad y demas organismos y
entidades de la administracién publica en materia de régimen de administracién de personal se formaliza, entre otros, a través de conceptos
juridicos, que guardan directa relacién con la interpretacién general de aquellas expresiones que ofrezcan algln grado de dificultad en su
comprensién o aplicacién, sin que tales atribuciones comporten, de manera alguna, la definicién de casos particulares que se presenten al
interior de las diferentes entidades.

En ese sentido, la resolucién de los casos particulares correspondera en todos los casos a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es
la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal y, ademas, en desarrollo de los principios de la
especializacién presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye el Gnico érgano llamado a producir una declaracién de voluntad con
efectos vinculantes en el mundo del derecho; o a los Jueces de la Republica, en el caso de controversia entre la entidad y el empleado. Razén
por la cual, no es de nuestra competencia intervenir en situaciones internas de las entidades, actuar como ente de control, investigacion, ni
sefialar los procedimientos a seguir en caso de que se presenten anomalias al interior de las entidades.

No obstante, a manera de orientacidn, el articulo 125 de la Constitucién Politica de Colombia establece:
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“ARTICULO 125. Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demdas que determine la ley.

(...) El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacion del régimen disciplinario y por las demds
causales previstas en la Constitucion o la ley” (Subraya propia)

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.

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
direccién 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.

Frente al retiro de los empleados de libre nombramiento y remocién, la Ley 909 de 2004 sefiala:

“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 remocion;

(...) 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” (Subraya propia)

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 decisién de declaratoria de insubsistencia, ha de llegarse cuando la autoridad nominadora se ha
persuadido de su conveniencia y oportunidad.

Sobre este tema el Consejo de Estado, Secciéon Segunda, en sentencia con radicado No. 2002- 00188-01 del 19 de enero de 2006. M.P. Tarsicio
Céceres Toro, expreso:

“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 funcidn 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”

Asi mismo, 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 sefalé:

“En cuanto a los nombramientos en cargos de libre nombramiento y remocidn, la Sala reitera su criterio jurisprudencial, segtn 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 motivacidn alguna. No obstante, la justificacion del retiro debe propender por la blsqueda 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 desmejoré el servicio” (Subraya propia)

La misma Corporacién en Sentencia del ocho de mayo de 2008, C. P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, con nimero de radicacién N2: 70001
23310002001 01370 01 (2447-07), en relacién con la insubsistencia de los servidores publicos de Libre Nombramiento y Remocién expreso:

“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 Administracion, 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 motivacion 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 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 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 remocion para reacomodar su equipo”

Concretamente frente a la situacién de la incapacidad o diagnéstico per sé, no le otorga al funcionario algin fuero o condicién especial que
impida su retiro (Consejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo. - Seccién Segunda. - Bogotd, D. E., veintisiete de enero de mil
novecientos ochenta y nueve. Consejero ponente: Doctor Reynaldo Arciniegas Baedecker). Al respecto, el Consejo de Estado sefialé:

“Por otra parte, es claro también que la situacién de incapacidad por enfermedad no confiere fuero de estabilidad en el empleo frente a las
disposiciones legales que consagran la discrecionalidad de la administracién para retirar del servicio a un empleado a través de la declaracién de
insubsistencia.

La incapacidad, cierto es, da derecho al tratamiento asistencias correspondiente y, dado el caso, a las reparaciones pecuniarias que sean
secuela de la incapacidad o invalidez, pero en modo alguno tiene incidencia en el vinculo juridico propiamente dicho, el cual se rige por normas
claras y perentorias que una circunstancia accidental, como la incapacidad, no puede quebrantar.

Sélo el escalafonamiento en una determinada carrera o el desemperio de un cargo de periodo fijo estructuran una relativa estabilidad en el
servicio, frente a la facultad discrecional de que goza la administracion en los casos de destinos que sean de libre remocidn. La incapacidad es
una situacidn circunstancial y transitoria que ciertamente no es causal de ruptura de la relacién laboral si no es en el supuesto del articulo 18,
parégrafo, del Decreto ley 3135 de 1968 ,el empleado o trabajador serd retirado del servicio" ni tampoco confiere per se alguno de estabilidad
que pueda enervar la facultad discrecional de la administracién cuando esta exista”

De acuerdo con la normativa transcrita, la competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y remocién es discrecional
y se efectuard mediante acto no motivado, por tratarse de una causal auténoma de retiro del servicio, el cual goza de la presuncién de
legalidad, vale decir, que se expidié con sujecién al ordenamiento juridico vigente. No obstante, la justificacion 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, 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 razdén, se desmejoré el servicio.

Asi mismo, se aclara que la situacién de incapacidad por enfermedad o diagnéstico de salud no confiere fuero de estabilidad en el empleo frente
a las disposiciones legales que consagran la discrecionalidad de la administracién para retirar del servicio a un empleado a través de la
declaracién de insubsistencia, y aunque da derecho al tratamiento asistencial correspondiente y, dado el caso, a las reparaciones pecuniarias
que sean secuela de la incapacidad o invalidez, en modo alguno tiene incidencia en el vinculo juridico propiamente dicho, el cual se rige por
normas claras y perentorias que una circunstancia accidental, como la incapacidad, no puede quebrantar.

Conforme a la normativa y criterio de la jurisprudencia del Consejo de Estado, esta Direccidn Juridica considera que es procedente el retiro del
empleado titular de un empleo de libre nombramiento y remocién mediante acto no motivado, con el fin de mejorar el servicio que presta la
entidad publica y por el predominio de los intereses generales en la funcién publica; sin que la situacién de incapacidad por enfermedad
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constituya fuero de estabilidad por cuanto esta situacién no tiene incidencia en el vinculo laboral, que se rige por normas claras y perentorias,
segun las cuales la incapacidad no le otorga fuero de estabilidad al empleado.

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
del "reten social" a fin de proteger a las madres y/o padres cabezas de familia, personas en situaciéon de discapacidad y pre pensionados
independiente del nivel a que pertenezcan. No obstante, la figura del retén social como estabilidad laboral reforzada se circunscribe
especificamente a los programas de renovacién o reestructuracién de la Administracién Publica del orden nacional razén por la cual, no es
aplicable al caso materia de consulta.

De acuerdo con la normativa y jurisprudencia expuestas, se reitera que esta Direccidn Juridica considera que 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.

Por lo tanto, le corresponde a cada administracién evaluar cada caso en particular, realizando un ejercicio de ponderacion, a efectos de evitar
vulnerar los derechos de los empleados madres o padres cabezas de familia, en situacién de discapacidad o préximos a cumplir los requisitos
exigidos para adquirir el derecho a la pension de vejez.

Adicionalmente se indica que, con la declaratoria del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica por el COVID-19, y la expedicion de
los decretos para afrontar dicha emergencia, no se modificaron las normas sobre administracién de personal y en tal sentido, tampoco sufrié
modificacién alguna las disposiciones sobre retiro del servicio de los empleos de libre nombramiento y remocion.

Finalmente, para mayor informacién respecto de las normas de administraciéon de los empleados del sector publico, las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propdsito de la emergencia
ocasionada por el COVID - 19, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo y
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podré encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Andrea Liz Figueroa

Revisd: Harold Israel Herreno Suarez
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