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Medellin, 10 de noviembre de 2023

Doctor

WILLIAM YEFFER VIVAS LLOREDA
Personero Distrital de Medellin
Medellin

Asunto: Concepto Juridico —Declaratoria de Insubsistencia

En atencién a la solicitud de conceptuar sobre la posibilidad de “declarar
insubsistente a un funcionario de libre nombramiento y remocion del nivel
directivo, sin importar que este servidor se encuentre en licencia por incapacidad
por enfermedad general”, se procede a emitir el respectivo concepto juridico en los
siguientes términos:

Del problema juridico planteado:

La cuestidon a resolver radica basicamente en conceptuar si existe la posibilidad de
“declarar insubsistente a un funcionario de libre nombramiento y remocion del nivel
directivo, sin importar que este servidor se encuentre en licencia por incapacidad
por enfermedad general”.

A efectos de dar respuesta al interrogante, se procede a realizar un recuento

normativo y jurisprudencial con el objetivo de enmarcar dicha situacion desde el
punto de vista legal. Veamos:

Del retiro del servicio de los empleados de libre nombramiento y remocioén:
El articulo 125 de la Constitucién Politica sefiala:
“ARTICULO 125. Los empleos en los organos y entidades del Estado son de

carrera. Se exceptiian los de eleccion popular, los _de libre nombramiento y
remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

YGIRALDO #atencién: 859259941

ROYECTO: YGIRALDO ()‘2‘, i B A1k

REVISO: AMRESTREPO -&g;}‘

CODIGO: FGJU005 VERSION 5

RESOLUCION 804 VIGENCIA: 10/11/2022
CENTRO CULTURAL PLAZA LA LIBERTAD

Carrera 53A N° 42-1017 Conmutador +57(4)384 99 99 - Fax +57(4) 381 18 47 m
Linea Gratuita: 018000941019
Email: info@personeriamedellin.gov.co/Pag: www.personeriamedellin.gov.co




Pérsoneria
de Medellin

Por tus eechos, mds cerco

Ahora

Citese Electronico

Personeria
de Medellin

Citese:20230111398521El 20230111398525E1
093 101605 10/11/2023 10:21:41

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

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.

El retiro se hard: por calificacion no satisfactoria en el desempeiio del empleo;
por violacion del régimen disciplinario y por las demds causales previstas en la
Constitucion o la ley.

En ningiin caso la filiacion politica de los ciudadanos podrd determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion.

PARAGRAFO. <Pardgrafo adicionado por el articulo 6 del Acto Legislativo 1 de
2003. El nuevo texto es el siguiente:> Los periodos establecidos en la Constitucion
Politica o en la ley para cargos de eleccion tienen el cardcter de institucionales.
Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por
falta absoluta de su titular, lo hardn por el resto del periodo para el cual este fue
elegido”. (Subrayas y negrillas fuera del texto).

bien, frente al retiro de los empleados de libre nombramiento y remocion 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”, sefiala:

ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio de
quienes_estén_desemperniando_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 remocion;

b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del
resultado no satisfactorio en la evaluacion del desemperio laboral de un empleado
de carrera administrativa;

c¢) <Literal INEXEQUIBLE>
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d) Por renuncia regularmente aceptada;

e) <Literal CONDICIONALMENTE exequible> Retiro por haber obtenido la
pension de jubilacion o vejez;

f) Por invalidez absoluta;
g) Por edad de retiro forzoso;
h) Por destitucion, como consecuencia de proceso disciplinario;

i) <Literal CONDICIONALMENTE exequible> Por declaratoria de vacancia del
empleo en el caso de abandono del mismo,

Jj) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el
desemperio del empleo, de conformidad con el articulo 50. de la Ley 190 de 1995, y
las normas que lo adicionen o modifiquen;

k) Por orden o decision judicial;

[) Por supresion del empleo;

m) Por muerte;

n) Por las demds que determinen la Constitucion Politica y las leyes.

PARAGRAFO lo. <Pardgrafo INEXEQUIBLE>

PARAGRAFO 2o. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de
carrera de conformidad con las causales consagradas por la Constitucion Politica

v la ley y deberd efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocion en empleos de libre nombramiento y
remocion es discrecional y se efectuard mediante acto no motivado.

(Negrillas y subrayas fuera del texto)
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Frente a este tema en particular, vale decir, el retiro del servicio de los empleados
de libre nombramiento y remocién, el Consejo de Estado, Secciéon Segunda, en
sentencia Radicado No. 2002-00188-01 del 19 de enero de 2006. M.P. Tarcisio
Céceres Toro, expreso:

En el

«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 manifestacion de voluntad, como la que se
controvierte, goza de la presuncion de legalidad, vale decir, que se expidio con
sujecion al ordenamiento juridico vigente, aunque puede ser desvirtuada mediante
prueba en contrario.»

mismo sentido, el Consejo de Estado, Seccion Segunda, en sentencia

Radicado No. 4425-2004 del 4 de noviembre de 2008. M.P. Luis Rafael Vergara
Quintero sefal6:

«En cuanto a los nombramientos en cargos de libre nombramiento y remocion, la
Sala reitera su criterio jurisprudencial, segiin el cual, dada la forma en que se
realiza el ingreso, asimismo puede la administracion en cualquier tiempo declarar
la insubsistencia, a través de acto administrativo que no requiere motivacion
alguna. No obstante, la justificacion del retiro debe propender por la bisqueda de
mejorar el servicio de la entidad puiblica 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 razon,
se desmejoro el servicio.» (Subrayado fuera de texto).

De igual forma, la misma Corporacion en Sentencia del ocho (8) de mayo de dos
mil ocho (2008), C. P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Radicacion N: 70001

23 31

000 2001 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
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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 decision. Es en sintesis, una amplia facultad o
margen de libertad para que la Administracion elija a los funcionarios que en su
sentir desemperiardn 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».

Como bien se puede observar, no queda duda que segun lo plasmado en la Ley y
lo expresado por la jurisprudencia del Alto Tribunal, el empleado de libre
nombramiento y remocién puede ser declarado insubsistente en cualquier tiempo,
a través de acto administrativo que no requiere motivacion alguna. No obstante, la
justificacion del retiro debe propender por la busqueda de mejorar el servicio de la
entidad publica.

Del retiro del servicio de los empleados de libre nombramiento y remocion
que se encuentren en incapacidad:

Ahora bien, frente al caso concreto de la declaratoria del insubsistencia de un
empleado de libre nombramiento y remocidén que se encuentre en incapacitado, tal
como lo ha conceptuado el Departamento Administrativo de la Funcion Puablica, se
considera que la situacion de la incapacidad no le otorga al funcionario algun fuero
o condicién especial que impida su retiro1.

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, senalo:

«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 declaracion de insubsistencia.

1 Concepto 067261 de 2022 Departamento Administrativo de la Funcién Publica
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La incapacidad, cierto es, da derecho al tratamiento asistencial correspondiente Yy,
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.

Solo 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 remocion. La incapacidad es una situacion circunstancial y
transitoria que ciertamente no es causal de ruptura de la relacion laboral si no es
en el supuesto del Articulo 18, paragrafo, 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
administracion cuando esta exista.»

Por lo tanto, se puede concluir que, el desempefio de un cargo de libre
nombramiento y remocion no confiere “prerrogativa de permanencia” o fuero de
estabilidad al empleado que lo ocupa, y que por disposicion de la ley, el nominador
pueda ejercer la facultad discrecional de remocion sin motivar el acto y bajo la
presuncion legal de que se expide con el fin de mejorar el servicio publico, obliga a
que quien alegue su ilegalidad, tenga que desvirtuar la presuncion aportando las
pruebas de tal ilegalidad2.

Conclusiones:

Visto lo anterior se puede concluir que, la competencia para efectuar el retiro de
empleos de libre nombramiento y remociéon es discrecional y se efectuara
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
sujecion 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 funcidén publica.

2 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
SEGUNDA — SUBSECCION A, CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ,
veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintidés (2022), Referencia: Nulidad y restablecimiento del

derecho, Radicacion: 25000-23-42-000-2015-00913-01( 3645-2019).
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Asi mismo, se puede concluir 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 declaracion 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 quebrantar3.

Conforme a lo anterior, se 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 pudblica; sin que la situacion 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.

En los anteriores términos se ha dado contestacion a su consulta, no sin antes
manifestarle que los efectos del presente pronunciamiento son los descritos en el
articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 DE 2011) y por tanto, no debe constituirse en criterio de
interpretacion o motivacion para el destinatario del mismo, ni compromete la
responsabilidad de la Personeria Distrital de Medellin.

ANA MARIA RESTREPO RESTREPO
Asesora de Despacho 20D
Lider del Proceso de Gestion Juridica

3 Concepto 067261 de 2022 Departamento Administrativo de la Funcién Publica
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