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REF. RETIRO Viabilidad declaratoria de insubsistencia empleado de libre nombramiento y remocién aforado. Radicado. 20212060614222 de
fecha 7 de septiembre de 2021.

En atencién a la comunicaciéon de la referencia, remitida por el Ministerio del Trabajo, en el que solicita concepto sobre viabilidad de la
declaratoria de insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remocién de un personal de planta del ministerio de Defensa - Direccién
General de Sanidad Militar perteneciente a junta directiva el cual se encuentra aforado, frente a lo anterior, me permito manifestarle lo
siguiente:

Inicialmente, es importante manifestarle que segun lo dispuesto en el Decreto 430 de 2016, a este Departamento Administrativo le compete
formular, implementar, hacer seguimiento y evaluar las politicas de desarrollo administrativo de la funcién publica, el empleo publico, la gestién
del talento humano en las entidades estatales, la gerencia puUblica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizacién
administrativa del Estado, la planeacién y la gestién, el control interno, la participacién ciudadana, la transparencia en la gestién publica y el
servicio al ciudadano, propiciando la materializacion de los principios orientadores de la funcién administrativa. Por tanto, este Departamento en
ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacion general de las disposiciones legales; sin embargo, no le corresponde la valoracion de los
casos particulares, pues este Departamento Administrativo no es la entidad empleadora en los casos que se consultan. No obstante a manera
general nos permitimos manifestarle lo siguiente:

Ahora bien a manera general es preciso atender lo preceptuado en las siguientes disposiciones y pronunciamientos del Consejo de Estado y de
la Corte Constitucional.

El articulo 125 de la Constituciéon Politica de Colombia establece:

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demés que determine la ley.
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El retiro se harda: por calificacién no satisfactoria en el desemperio 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 de
eleccién popular, de libre nombramiento y remocién y trabajadores oficiales, entre otros que determine la ley.

Los empleados de libre nombramiento y remocién no gozan de las mismas garantias de los del régimen de carrera, y 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.

Con respecto a la forma de retiro a través de la declaratoria de insubsistencia del nombramiento de libre nombramiento y remocidn, la
Ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones”, 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 remocién en empleos de libre nombramiento y remocién es discrecional y se efectuard mediante acto no
motivado”.

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 propésito de hacer cesar la vinculacién con el empleo para el cual un servidor fue designado. A la decisidn
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. Tarsicio 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 funcién 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”
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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.

Sobre el particular, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, en sentencia Radicado No. 4425-2004 del 4 de noviembre de 2008. M.P. Luis Rafael
Vergara Quintero sefialo:

“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”.

El Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso Administrativo Secciéon Segunda - Subseccién "A", en Sentencia del ocho (8) de mayo de dos mil
ocho (2008), C. P. Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren, Radicacién N2: 70001 23 31 000 2001 01370 01 (2447-07), expresé en relacién 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 decisién. Es en sintesis, una amplia facultad o margen de
libertad para que la Administracién elija a los funcionarios que en su sentir desempefiaran 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.”

De acuerdo con lo anterior, se considera viable declarar la insubsistencia de un funcionario de libre nombramiento y remocién, siempre que la
declaratoria obedezca a una necesidad de mejoramiento del servicio. Se reitera que el acto por el cual se declara la insubsistencia de un
empleado de libre nombramiento y remocién no es motivado.

En cuanto a la afiliacién al sindicato del empleado de libre nombramiento y su declaratoria de insubsistencia, me permito manifestarle lo
siguiente:

El Codigo Sustantivo del Trabajo establece:

“ARTICULO 406. TRABAJADORES AMPARADOS POR EL FUERO SINDICAL. <Ver Notas del Editor> <Articulo modificado por el articulo 12 de la Ley
584 de 2000. El nuevo texto es el siguiente:> Estdn amparados por el fuero sindical:

a) Los fundadores de un sindicato, desde el dia de su constitucién hasta dos (2) meses después de la inscripciéon en el registro sindical, sin
exceder de seis (6) meses;

b) Los trabajadores que, con anterioridad a la inscripcién en el registro sindical, ingresen al sindicato, para quienes el amparo rige por el mismo
tiempo que para los fundadores;
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¢) Los miembros de la junta directiva y subdirectivas de todo sindicato, federacién o confederacién de sindicatos, sin pasar de cinco (5)
principales y cinco (5) suplentes, y los miembros de los comités seccionales, sin pasar de un (1) principal y un (1) suplente. Este amparo se hara
efectivo por el tiempo que dure el mandato y seis (6) meses mas;

d) <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Dos (2) de los miembros de la comisidn estatutaria de reclamos, que designen los sindicatos, las
federaciones o confederaciones sindicales, por el mismo periodo de la junta directiva y por seis (6) meses mas, sin que pueda existir en una
empresa mas de una (1) comision estatutaria de reclamos. Esta comisién serd designada por la organizacién sindical que agrupe el mayor
nimero de trabajadores.

PARAGRAFO 1. Gozan de la garantia del fuero sindical, en los términos de este articulo, los servidores publicos, exceptuando aquellos servidores
que ejerzan jurisdiccién, autoridad civil, politica o cargos de direccién o administracién.

PARAGRAFO 2. Para todos los efectos legales y procesales la calidad del fuero sindical se demuestra con la copia del certificado de inscripcién de
la junta directiva y/o comité ejecutivo, o con la copia de la comunicacién al empleador.” (Aparte tachado declarado INEXEQUIBLE y aparte
subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-201-02 de 19 de marzo de 2002, Magistrado Ponente Dr.
Jaime Araujo Renteria.)

De lo expuesto se considera que para que el empleado de libre nombramiento y remocién se encuentre amparado por el fuero sindical, se
requiere ademas de que no ejerza jurisdiccion, autoridad civil, politica o cargos de direccién o administracion, estar afiliado al sindicato, ser
fundador del sindicato, caso en el cual el amparo va desde el dia de su constitucién hasta dos (2) meses después de la inscripcion en el registro
sindical, sin exceder de seis (6) meses; que dicho empleado, con anterioridad a la inscripcién en el registro sindical, haya ingresado al sindicato,
caso en el cual el amparo rige por el mismo tiempo que para los fundadores; que dicho empleado sea miembro de la junta directiva y
subdirectiva del sindicato, federacién o confederacién de sindicatos, y que esté dentro de los cinco (5) principales o dentro de los cinco (5)
suplentes; o ser miembro de los comités seccionales como principal o suplente; o que sea miembro de la comisién estatutaria de reclamos,
designada por los sindicatos, las federaciones o confederaciones sindicales, caso en el cual el amparo es por el mismo periodo de la junta
directiva y por seis (6) meses mas.

Por consiguiente, los empleados de libre nombramiento y remocién que desempefien cargos de direccién o administracién dentro de la entidad
no gozaran de fuero sindical y por lo tanto, resultard viable la declaratoria de insubsistencia. No obstante en el evento que goce de fuero
sindical, deberd acudir al Ministerio del Trabajo para solicitar su levantamiento.

En caso que requiera mayor informacion sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demdas temas competencia
de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”: /eva/es/gestor-normativo,
donde podrd encontrar todos los conceptos relacionados 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

Proyecto: Luis Fernando Nufiez.
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