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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000197151
Fecha: 31/05/2022 09:34:19 a.m.
REF: RETIRO DEL SERVICIO. Insubsistencia . Radicado. 20222060171232 de fecha 2022/04/21.

En atencién a la comunicacion de la referencia remitida por usted, en la que manifiesta que: “(...) Amablemente solicito un concepto sobre un
cargo de libre nombramiento y remocién: profesional universitario con funciones de pagador, esta persona tiene una enfermedad catastrofica
que nos ha impedido desvincularla.

Por consiguiente requiero de su asesoria con un concepto Juridico donde me indiquen si es viable desvincularla. (...)".

Es importante indicarle 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 publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y funcionamiento, el
desarrollo de la democratizacion de la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y
evaluacién de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

La resolucién de los casos particulares corresponderd a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que conoce de manera
cierta y documentada la situacion particular de su personal.

Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretaciéon general de las disposiciones legales y, en
consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos particulares. No obstante, a modo de informacién general respecto de la situacion
planteada por usted, se le informa que:

El articulo 125 de la Constitucién 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 demds que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

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”, consagra:

“ARTICULO 23. Clases de nombramientos. Los nombramientos seran ordinarios, en periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que
dispongan las normas sobre las carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocién serdn provistos por nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos
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para el desempeno del empleo y el procedimiento establecido en esta ley.

Los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, segun lo establecido en el Titulo V de esta ley”.

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 direccion 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 remocién, 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 debera efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y remocién es discrecional y se efectuara mediante acto no
motivado”.

La insubsistencia es una causal autdnoma 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 decisién 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.
Tarcisio Caceres Toro, afirmo:

“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, y que el acto administrativo contentivo de una
manifestacién de voluntad, como la que se controvierte, goza de la presuncion de legalidad, vale decir, que se expidié con sujecion al
ordenamiento juridico vigente, aunque puede ser desvirtuada mediante prueba en contrario” .

La misma Corporacién en sentencia con Radicado No. 4425-2004 del 4 de noviembre de 2008. M.P. Luis Rafael Vergara Quintero, sefialé:

“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 motivacién alguna. 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 funcion publica.

Dicho objetivo es una presuncion 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 desmejord el servicio”.

De acuerdo con lo anterior, se podra declarar la insubsistencia del nombramiento de un funcionario de libre nombramiento y remocién, siempre
que la declaratoria obedezca a una necesidad de mejoramiento del servicio.

Dando respuesta a su interrogante es necesario la Corte Constitucional, mediante la sentencia T-595 de 2016, , en la cual sefald que:
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“(...) En aquellos eventos en los que la Administracion no posea margen de maniobra, debe generar medios que permitan proteger a las
personas en condiciones especiales (...) con el propdsito de que sean las ultimas en ser desvinculadas de sus cargos, esto, por cuanto no gozan
de un derecho indefinido a permanecer en el cargo de carrera. (...) Ello, naturalmente, sin perjuicio de la asignacién de los cargos cuando se
adelantan los correspondientes concursos de méritos.” (Negrita y subrayado fuera de texto)

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.

Concretamente frente al caso de su consulta, se considera que la situacién de la incapacidad no le otorga al funcionario algtn fuero o condicién
especial que impida su retiro’. Al respecto, el Consejo de Estado sefiald:

“Por otra parte, es claro también que la situacion 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 administracién en los casos de destinos que sean de libre remocién. La incapacidad es
una situacion 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 sera retirado del servicio" ni tampoco confiere per se alguno de estabilidad
que pueda enervar la facultad discrecional de la administracién cuando esta exista.”

No obstante, se sugiere consultar con la Entidad de Salud a la cual se encuentre afiliado el funcionario con el fin de que no le sea suspendida su
proteccion en salud a partir de la fecha en que sea retirado del servicio.”

En consecuencia, frente a la consulta, se considera que la situacion de la enfermedad catastréfica de un empleado de libre nombramiento y
remocion no le otorga algun fuero o condicién especial que impida su retiro, con el fin de hacer uso de la facultad discrecional de la
administracién a través de la declaracién de insubsistencia.

En caso de requerir informacién adicional respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico y demas temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pdgina web de la entidad, al enlace /eva/es/gestor-normativo, en el que
podra encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién 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
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'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.
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