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Departamento Administrativo de la Funcion Publica
Concepto 099031
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Bogota D.C

REFERENCIA: RETIRO DEL SERVICIO-Acto administrativo. Radicacién No.
20212060115442 de fecha 03 de marzo de 2021.

En atencion al escrito de la referencia, mediante el cual consulta a partir de qué
momento se adquiere la calidad de servidor publico, cuando se pierde la calidad
de servidor publico al momento de expedir el acto administrativo o cuando es
notificado, hasta cuando cumple las funciones un empleado en una entidad y en
gué momento se termina el acto administrativo de terminacion del cargo de libre
nombramiento y remocion cuando se expide o es notificado, me permito
manifestarle lo siguiente:

El articulo 122 de la Constitucion Politica sefiala lo siguiente frente a la posesion:

‘ARTICULO 122. No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en
ley o reglamento y para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén
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contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente.

Ningun servidor publico entrara a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir
y defender la Constitucion y desempefar los deberes que le incumben.

Antes de tomar posesion del cargo, al retirarse del mismo o cuando autoridad
competente se lo solicite debera declarar, bajo juramento, el monto de sus bienes
y rentas.

Dicha declaracion so6lo podra ser utilizada para los fines y propésitos de la
aplicacion de las normas del servidor publico.

(..)

Por otra, el Decreto 1083 de 2015 establece:

“ARTICULO 2.2.5.1.8 Posesion. La persona nombrada o encargada, prestara
juramento de cumplir y defender la Constitucién y las leyes y desempefar los
deberes que le incumben, de lo cual se dejara constancia en un acta firmada por
la autoridad que posesiona y el posesionado.”

De lo citado anteriormente se puede concluir que constitucionalmente ningan
empleado podra ejercer un cargo de caracter publico sin prestar juramento de
cumplir y defender la Constitucion y desempefiar los deberes que le incumben; es
decir el juramento que se efectia en la posesion.

Ahora bien, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley 909 de 2004,
los empleos de libre nombramiento y remocion seran provistos por nombramiento
ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.5.1.8
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#23
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#0

empleo y el procedimiento establecido en esta ley; lo que indica que el
nombramiento en uno de estos cargos es facultativo del nominador, siempre y
cuando la persona designada cumpla los requisitos legales exigidos para el cargo.

Asi mismo, de acuerdo con lo dispuesto en el literal a) del articulo 41 de la
Ley 909 de 2004, en concordancia con el numeral 2 del paragrafo 2 de la misma
disposicion, sefialan que el retiro del servicio de quienes estén desempefando
empleos de libre nombramiento y remocién se produce, entre otros casos, por la
declaratoria de insubsistencia del nombramiento; y la competencia para efectuar la
remocion en este tipo de empleo, es discrecional y se efectuara mediante acto no
motivado; contrario a lo dispuesto frente al retiro de los empleos de carrera, cuyo
paragrafo dispone que es reglada la competencia para el retiro de estos empleos
de conformidad con las causales consagradas por la Constitucion Politica y la ley
y debera efectuarse mediante acto motivado.

En consecuencia, los empleados vinculados en empleos de libre nombramiento y
remocion pueden ser libremente nombrados y removidos en ejercicio del poder
discrecional que tiene la Administracién para escoger a sus colaboradores, toda
vez que tienen asignadas funciones de direccion y/o confianza dentro de la
respectiva entidad publica.

Igualmente, la insubsistencia del nombramiento en un cargo de libre
nombramiento y remocion, es una causal autbnoma 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. A la decision de declaratoria de
insubsistencia ha de llegarse cuando la autoridad nhominadora 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, 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 funciéon publica, y que el acto
administrativo contentivo de una manifestacibn de voluntad, como la que se
controvierte, goza de la presuncion de legalidad, vale decir, que se expidido con
sujecion 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
presuncion de legalidad, vale decir, que se expidié con sujecion al ordenamiento
juridico vigente; materia esta sobre la cual, el Consejo de Estado, Seccion
Segunda, en sentencia con Radicado No. 4425-2004 del 4 de noviembre de 2008.
M.P. Luis Rafael Vergara Quintero sefalo:

“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 administracion en cualquier tiempo declarar
la_insubsistencia, a través de acto administrativo gque no requiere motivacion
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
razon, se desmejord el servicio”. (Subrayado fuera de texto)

Asi mismo, el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion
Segunda - Subsecciéon "A", en Sentencia del ocho (8) de mayo de dos mil ocho
(2008), C. P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, Radicacion N°: 70001 23 31
000 2001 01370 01 (2447-07), expresd en relacién con la insubsistencia de los
funcionarios de Libre Nombramiento y Remocion:

“‘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
qgue 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 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 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 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.”

Por otra parte, la Corte Constitucional en Sentencia C — 957 de 1999, sobre los
efectos juridicos de los actos administrativos sefialo lo siguiente:

“De lo anterior se deduce que el acto administrativo, general o particular, existe
desde el mismo momento en que se profiere o expide, pero no produce efectos
juridicos, es decir, carece de fuerza vinculante, mientras no se realice su
publicacién, notificacion o comunicacion...”. (Subrayado fuera de texto).

Por consiguiente, como se indicd, el acto administrativo de declaratoria de
insubsistencia del nombramiento en un empleo de libre nombramiento y remocion,
mediante el cual se retira del servicio a su titular, no requiere de motivacién, no
obstante, para dar cumplimiento a la decision adoptada mediante dicho acto
administrativo, sera necesaria la comunicacion del mismo, al respectivo servidor, y
a partir del dia siguiente de la comunicacion, producira efectos juridicos, tanto para
la administracion como para el servidor; pudiendo este Ultimo impugnar la decision
a través de las acciones legales que considere procedentes y dentro de los
términos legales.

Del analisis realizado esta Direccion Juridica resolvera sus inquietudes de la
siguiente manera:

Se adquiere la calidad de servidor publico una vez se posesione la persona en el
cargo y prestando juramento de cumplir y defender la constitucién y desempenar
los deberes que le incumben.

Se pierde la calidad de servidor publico a partir del dia de la notificacion del acto
administrativo por el cual se acepta la renuncia o se declara la insubsistencia.
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El acto administrativo mediante el cual se retira del servicio al empleado de libre
nombramiento al cual se refiere, por declaratoria de insubsistencia del
nombramiento en el respectivo empleo, debera ser comunicado y notificado.

Finalmente, me permito indicarle que para mayor informacion relacionada con los
temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina
web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podra
consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccion Juridica.

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

Proyectd: Christian Ayala

Reviso: José Fernando Ceballos.

Aprobo. Armando Lopez Cortes.

Este documento fue tomado directamente de la pagina oficial de la entidad que lo
emitio.
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