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Radicado No.: 20226000385541
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Bogotéa D.C.

REF.: RETIRO DEL SERVICIO. Insubsistencia empleo libre nombramiento y remocién. RAD.: 20222060481812 del dieciséis (16) de septiembre de
2022.

En atencién a la radicacién de la referencia, en la cual se consulta: “I1 Teniendo en cuenta la naturaleza del empleo del Subdirector General que
es de libre nombramiento y remocién y la necesidad institucional de contar con un servidor que ejerza las funciones del empleo, considerando
que el titular se encuentra en incapacidad mayor a 180 dias, ;puede declararse la insubsistencia del funcionario de libre nombramiento y
remocidn y en consecuencia generar la vacancia definitiva del empleo? 2 ;Puede generarse una vacancia temporal de un empleo de libre
nombramiento y remocién, cuando su titular se encuentra en incapacidad superior de mas de 180 dias? 3 Si es posible generar la vacancia
temporal del empleo, en consecuencia ;Puede proveerse el empleo de libre nombramiento y remocién con un nuevo nombramiento?”.

Me permito manifestarle lo siguiente.

Previamente debe indicarse 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 adopcidn de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacién.

Al respecto del caso en concreto debemos hacer alusion a la normativa sobre la calidad del cargo de libre nombramiento y remocién, frente a la
cual cabe destacar lo sefialado en la Constitucién Politica de Colombia sobre la clasificacion de los empleos en el Articulo 125, dispone:

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se excepttan los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley (...)

El retiro se hara: por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo, por violacién del régimen disciplinario y por las demds causales
previstas en la Constitucidn o la ley. (...)” (Subrayado fuera de texto)

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 Administracion 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.

Es asi como, 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 remocién 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
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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 remocion en empleos de libre nombramiento y remocién es discrecional y se efectuara 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 decisién de declaratoria de insubsistencia, ha de llegarse cuando la autoridad nominadora se ha
persuadido de su conveniencia y oportunidad.

Sobre el tema, el Consejo de Estado, Secciéon Segunda, en sentencia Radicado No. 2002-00188-01 del 19 de enero de 2006. M.P. Tarsicio
Céceres 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 funcidn publica, y que el acto administrativo contentivo de una manifestacidn de voluntad, como la que se controvierte, goza de la presuncion
de legalidad, vale decir, que se expidid con sujecidn al ordenamiento juridico vigente, aunque puede ser desvirtuada mediante prueba en
contrario”

Asi mismo, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, en sentencia 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, 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 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.

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. - Sala de lo Contencioso Administrativo. - Seccién Segunda. - Bogota, D. E.,
veintisiete de enero de mil novecientos ochenta y nueve. Consejero ponente: Doctor Reynaldo Arciniegas Baedecker, 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 administracion 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 situacidn circunstancial y transitoria que ciertamente no es causal de ruptura de la relacién laboral si no es en el supuesto del articulo 18,
pardgrafo, 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.”

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.

Asi mismo, se aclara que la situacién de incapacidad por enfermedad no confiere fuero de estabilidad en el empleo frente a las disposiciones
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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.

Finalmente, sobre la vacancia temporal, las situaciones que dan lugar a la misma estan descritas en el Decreto 1083 de 2015 asi:

“ARTICULO 2.2.5.2.2. Vacancia temporal. El empleo queda vacante temporalmente cuando su titular se encuentre en una de las siguientes
situaciones:

Vacaciones.

Licencia.

Permiso remunerado

Comisién, salvo en la de servicios al interior.

Encargado, separandose de las funciones del empleo del cual es titular.

Suspendido en el ejercicio del cargo por decisién disciplinaria, fiscal o judicial.

Periodo de prueba en otro empleo de carrera.

Descanso compensado”.

De lo observado en la norma transcrita, la incapacidad genera la licencia por enfermedad, la cual es considerada en la norma transcrita como
una causal de declaratoria de vacancia temporal del empleo.

Asi mismo, sobre las vacancias temporales, el Decreto 1083 de 2015 sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.5.3.3. Provisién de las vacancias temporales. Las vacantes temporales en empleos de libre nombramiento y remocién podrén ser
provistas mediante la figura del encargo, el cual debera recaer en empleados de libre nombramiento y remocién o de carrera administrativa,
previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del cargo.

Las vacantes temporales en empleos de carrera, podran ser provistas mediante nombramiento provisional, cuando no fuere posible proveerlas
mediante encargo con empleados de carrera.

Tendré el caracter de provisional la vinculacién del empleado que ejerza un empleo de libre nombramiento y remocién que en virtud de la ley se
convierta en cargo de carrera. El caracter se adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del cargo, el cual deberd ser
provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en el presente titulo, mediante acto administrativo expedido por el nominador.

PARAGRAFO. Los encargos o nombramientos que se realicen en vacancias temporales, se efectuardn por el tiempo que dure la misma”. (Negrilla
fuera de texto)

De acuerdo con la norma antes sefalada, la provision de los empleos que se encuentren en vacancia temporal serd por el tiempo que dure dicha
vacancia y por lo que, una vez vencida, el empleado debe volver a su empleo original o del cual es titular.

Conforme a la normativa y criterio de la jurisprudencia del Consejo de Estado, esta Direccién Juridica, concluye:

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 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.

La licencia por enfermedad de un funcionario se encuentra enunciada como causal de vacancia temporal en la normativa previamente citada.

Las vacantes temporales en empleos de libre nombramiento y remocién podran ser provistas mediante la figura del encargo, el cual debera
recaer en empleados de libre nombramiento y remocién o de carrera administrativa.
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Frente al procedimiento para retirar del servicio al empleado de libre nombramiento y remocién, objeto de consulta, esta Direccién Juridica
considera que corresponde a la respectiva Administracién analizar de acuerdo a la normativa prevista la situacién particular, por cuanto, es
quien conoce de manera cierta y detallada la situacién del personal a su cargo. Lo anterior, por cuanto como se manifesté al inicio de este
concepto, pronunciarnos frente a situaciones de tipo individual excede las competencias atribuidas a este Departamento Administrativo en el
Decreto 430 de 2016.

Para mayor informacion relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web de la entidad en
el link /web/eva/gestor-normativo, «Gestor Normativo», donde podré consultar entre otros temas, los conceptos 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

Proyecto: Pablo C. Diaz B.

Reviso: Maia Valeria Borja Guerrero
Aprobd: Armando Lopez C
11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.
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