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Bogota, D.C,,

Ciudad.

Asunto. Respuesta radicado 2014-E-R-4135, correspondiente al No. 2014EE12561
del Concejo de Bogota D.C. Concepto sobre Insubsistencia de funcionario de la
Unidad de Apoyo Normativo.

Respetada doctora, reciba un atento saludo:

En atencion al asunto de la referencia, por €l cual consulta sobre la declaratoria de
insubsistencia del cargo de libre nombramiento y remocion de funcionario de la
Unidad de Apoyo Normativo del Concejo de Bogota D.C., el Departamento rinde
su concepto en los siguientes términos:

El fundamento legal que regula la creacién de las Unidades de Apoyo Normativo en
los concejos, se encuentra consagrado en el articulo 78 de la Ley 617 de 2000, "Por la
cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraovdinario 1222 de 1986,
se adiciona la ley orgdnica de presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas
tendientes a fortalecer la descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizacion del
gasto publico nacional”, el cual dispone:

"Articulo 78.- Unidades de Apoyo. Las asambleas y concejos podrdn contar con unidades
de apoyo normativo siempre que se observen los limites de gastos a que se vefieren los
Articulos 8, 10, 54y 557

Para el caso del Concejo de Bogota, D.C. se han expedido los Acuerdos Nos. 28 y 29
de 2001 y 95 de 2003, los cuales regulan entre otros aspectos, el cardcter misional de
las mencionadas Unidades, la naturaleza juridica de dichos cargos, sus funciones, los
requisitos para acceder a esos empleos, nivel, co6digo, grado salarial y la postulacion
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que debe efectuar cada Concejal ante la Mesa Directiva del Concejo para la
designacién de los citados funcionarios.

El Acuerdo 28 de 2001 “por el cual se modifica la estructura del Concejo de Bogotd, D.C.,
se asignan funciones a sus dependencias y se dictan otras disposiciones”, prescribe en los
articulos 7° y 8°, lo siguiente:

“Articulo 70.- UNIDADES DE APOYO NORMATIVO. Para adelantar con efectividad su
responsabilidad Misional de cardcter normative y de control politico, cada uno de los
Honorables Concejales, tendra dentro del Concejo de Bogotd, D.C., bajo su direccion una
Unidad de Apoyo Normativo.

Articulo 8°.- Son funciones de las Unidades de Apoyo Normative, las siguientes.

1. Asesorar al Concejal en la formulacion, coordinacién, ejecucién y control de los
proyectos y planes que se generen en su despacho.

2. Absolver consultas, prestar asistencia técnica y emitiv conceptos en los asuntos que les
sean encomendados.

3. Aportar elementos de juicio para la toma de decisiones relacionadas con la formulacion,
efecucion y control de los diferentes planes y proyectos.

4. Asistir a foros y debales de interés social, de acuerdo con instrucciones impartidas por el
Concejal.

5. Asesorar a las comunidades de las diferentes localidades en materia de planes y proyectos
de desarrolio.

6. Recopilar informacion para preparar y soporiar los Proyectos de Acuerdo que se
presenten por [niciativa del respectivo Concejal

7. Efectuar los estudios socio-econdmicos que requiera el Concejal en relacion con el
efercicio de la funcidn puiblica de las entidades distritales.

8. Asesorar lo correspondiente a los Proyectos de Acuerdo o de ponencias que a juicio del
Concejal deban realizar de conformidad con sus atribuciones e iniciativas.

9. Programar las visitas del Concejal respectivo a las comunidades, analizar los problemas y
plantearle soluciones.

10. Diseriar y aplicar los sistemas de control de gestion para los procesos que se generen o
surtan en la dependencia.
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11. Las demds funciones que les sean asignadas por el respectivo Concejal”.

El articulo 3° del Acuerdo 29 de 2001 “por el cual se modifica la planta de personal del
Concejo de Bogotd, D.C. y se dictan otras disposiciones”, declara a los funcionarios de las
Unidades de Apoyo Normativo de manejo y confianza y como consecuencia se
consideran de libre nombramiento y remocion. Veamos:

“Articulo 3°.- De conformidad con lo establecido en el articulo 78 de la Ley 617 de 2000 v
para cumplir con sus responsabilidades misionales, la Corporacion contard con Unidades de
Apoyo Normativo asignadas a cada concejal.

La planta de personal de cada Unidad de Apoyo Normativo, serd conformada por
postulacion que haga cada concejal ante la Mesa Directiva de la Corporacion, dentvo de la
denominacion de cargos, codigos y grados salariales que le permite el Cuadro No. 2 del
articulo segundo de este Acuerdo, sin que la sumatoria de las asignaciones bdsicas
mensuales superen el valor de 48 SMLM.V. Este valor se actualizard automaticamente
cada ano de acuerdo con el incremento salarial aprobado por la autoridad competente.

Los empleados publicos perienecientes a las Unidades de Apoyo Normativo, son
funcionarios de manejo y confianza en los términos establecidos en el pardgrafo | del
articulo 5 de la Ley 443 de 1998 y en consecuencia se consideran de libre nombramiento y

H

remocion”,

En conclusién, podemos seflalar que las Unidades de Apoyo Normativo existen
mientras el Concejal que tiene derecho. a la Unidad de Apoyo, esté ejerciendo el
periodo constitucional para el cual fue elegido; la planta de personal de cada Unidad
de Apoyo Normativo estara conformada por funcionarios de manejo y confianza que
son considerados de libre nombramiento y remocién y ademas dichos servidores
publicos se encuentran dentro de la denominacidn, nivel, codigo y grado salarial de
los cargos de Asesor y Profesional Universitario.

Es importante precisar que la Ley 617 de 2000, que contempla la posibilidad de la
existencia de las Unidades de Apoyo Normativo, dispone que estardn sujetas al
periodo de los concejales, apoyandolos en el ejercicio de sus funciones. Por tanto,
cada concejal postula ante la Mesa Directiva las personas que desea que conformern
su Unidad, siendo funcion de la Mesa Directiva proceder a efectuar los
nombramientos, previa solicitud del respectivo concejal, los cuales desempenaran los
cargos por el mismo periodo constitucional establecido para el Concejal.

Se debe tener en cuenta que las vinculaciones de los funcionarios que conforman las
Unidades de Apoyo Normativo se realizan mediante nombramientos ordinarios, por
lo mismo, el retiro del servicio de dichos funcionarios se efectuara a través de acto
administrativo.
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Frente al tema disciplinario, que por competencia corresponde a la Procuraduria
General de la Republica, serd esta entidad quien decida ese asunto, no obstante la
observancia del numeral 1 del articulo 11 de la Ley 1010 de 2006, que a su tenor
prescribe:

“ARTICULO 11. GARANTIAS CONTRA ACTITUDES RETALIATORIAS. A fin de evitar
actos de represalia contra quienes han formulado peticiones, quejas y denuncias de acoso
laboral o sirvan de testigos en tales procedimientos, establézcanse las siguientes garantias:

1. La terminacion unilateral del contrato de trabajo o la destitucion de la victima del acoso
laboral que haya efercido los procedimientos preventivos, correctivos y sancionatorios
consagrados en la presente Ley, careceran de todo efecto cuando se profieran dentro de los
seis (6) meses siguientes a la peticion o queja, siempre ¥ cuando la autoridad administrativa,
Jjudicial o de control competente verifique la ocurrencia de los hechos puestos en
conocimiento”.

Ahora bien, sobre la declaratoria de insubsistencia, en repetidas providencias de la
Corte Constitucional como la SU-250 de 1998 o la C-112 de 1999, a propodsito de la
motivacion del acto administrativo de insubsistencia, dicha Corporacién ha dejado
muy claro que la motivacion de los actos administrativos admite excepciones, como
en ¢l caso de la desvinculacion de los empleados publicos de libre nombramiento y
remocion pues la relacion laboral que se establece entre el nominador y este tipo de
empleados es in tuitu personas pues su nombramiento tiene como fin manifestar el
plan politico que aquel tiene para la administracién.

En efecto, tratindose de cargos de libre nombramiento y remocion, como su
denominacion lo indica, el nominador tiene la facultad de declarar la insubsistencia
del funcionario sin motivaciéon ninguna.

La Seccion Segunda, Subseccion B, de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado, con ponencia del Consejero Victor Hernando Alvarado
Ardila, profirio sentencia con fecha 23 de abril de 2011, en la cual se abordo el tema
cuando en los cargos de libre nombramiento y remocion se encuentra presente la
pérdida de confianza sobre el funcionario que ostenta dicho nombramiento.

“En estas condiciones, es importante manifestar, que son las razones del buen servicio las
que deben primar constantemente en el desarrollo de la administracion, mds aun, cuando en
los cargos de libre nombramiento y remocion se encuentra presenie incesantemente un grado
de confianza que no la tienen otros trabajadores.
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Al respecto, la jurisprudencia de esta Corporacion ha seflalado de los empleos de libre
nombramiento y remocion, en los que se exige una especial confianza:

"(..) Por ello resulta como una medida acorde con el buen servicio el retiro de la
funcionaria que se encuentre en tales circunstancias. Y el anterior razonamiento se hace mas
exigente para los funcionarios que ocupan cargos de alta jerarquia en una institucion, pues
es sabido que la alta dignidad de un empleo implica compromisos mayores y riesgos de los
cuales no pueden sustraerse dichos servidores estatales, debido, precisamente, a que su
desemperio se torna de conocimiento publico y que cualquier actuacion puede dar lugar a
situaciones incomodas para el organismo y para el nominador, en este caso el Alcalde, a
quien no se le puede pedir una conducta distinta que actuar en aras del interés general,

De acuerdo con lo expuesto, la situacion en que se encuentran los empleados que gozan de
Sfuero de relativa estabilidad laboral no es igual a la de los funcionarios de libre
nombramiento y remocion pues, respecto de estos se predica un grado de confianza que no
se requiere en aquellos. La finalidad que se persigue con la autorizacion de removerlos
libremente es razonable pues consiste en asegurar la permanencia de la confianza que
supone ¢l ejercicio del cargo.

Lo que guiere decir, que una potestad es discrecional siempre y cuando el ordenamiento
Juridico no establezca cudndo, cémo y en qué sentido se debe ejercitar; por lo tanio, "para
que el ejercicio de una potestad sea discrecional administrativa no es necesario que sean
discrecional es los tres aspectos indicados bastando con que exista discrecionalidad respecto
de uno de ellos". Lo que constituye un requisito indispensable para que pueda hablarse de
discrecionalidad y no de arbiirariedad, es que los fines que se persiguen o hayan de
perseguirse por cada potestad estén taxativamente enunciados en el ordenamiento juridico.

Lo anterior indica, que la funcion de la administracion se ha constituido con el 'lin de servir
los intereses generales, que previamente ha establecido el legislador. sin embargo, en los
casos en gue no esté especificamente la proteccion a dicho interés general, la administracion
cuenta con la capacidad de sopesar todos los hechos e intereses comprometidos en cada
caso en concreto con el fin de "elegir la medida mds adecuada para la satisfaccion del
interés publico. éste se encuentra legalmente definido y fijado, pero no casuisticamente
predeterminado, tarea que le confieve libertad al érgano actuante otorgdndole un poder
discrecional”.

Por ende, si bien la desviacion de poder esta llamada a ser utilizada con el fin de
salvaguardar tanto la legalidad como la moralidad de la actividad administrativa, también
es cierto que el acto por medio del cual fue declarado insubsistente el actor, no adolece de
esta causal de nulidad en tanto obedecid a los fines generales y de interés publico; es decir,
gue lo que busco el nominador en uso de su facultad discrecional, fue mejorar el servicio
publico”.

Sin embargo, y en atencién a la informacidn suministrada en la solicitud de concepto
se afirma que el “(...) funcionario de libre nombramiento y remocién de una Unidad de
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Apovo Normativo del Concejo de Bogotd, D.C., sufre una enfermedad de_origen comiin,
segtm la Junta Nacional de Calificacion de Enfermedades, a la fecha la EPS no ha enviado a
terapia ocupacional al funcionario, para desarrollar habilidades de escritura y
funcionalidad con la mano derecho, toda vez que la mano izquierda es la afectada.

Desde el drea de Seguridad y Salud en el Trabajo de la Corporacion, se solicité al
funcionario, a través de la empresa proveedora de servicios de salud, la realizacion del
examen médico ocupacional post-incapacidad, por superar los dias de ausentismo
interrumpidos. Como resultado de este Examen se dan unas recomendaciones al fincionario
sobre sus habitos, comportamiento y postura en el puesto de trabajo (...)”. (Subrayas fuera
de texto).

La Corte Constitucional en la sentencia T-708 de 2011, ante la posibilidad de declarar
insubsistente a un empleado de libre nombramiento y remocién que padece una
enfermedad, sefiala:

“El andlisis probatorio no permite concluir gue la actora, quien venia desempenando un
cargo de libre remocion, sea catalogable como persona que amerite especial proteccion
constitucional, pues proximamente va a cumplir 45 afios de edad, no consta que sea madre
cabeza de familia, ni_gque le esté afectando alguna limitacion fisica, siguica o sensorial,
debiendo precisarse que la declaracion de insubsistencia no presenta nexo de causalidad con
la enfermedad ”.

Por su parte, en la sentencia T-372 de 2012, dijo la alta Corporacién Constitucional:

“En el caso particular se observa que el accionante fue declarado insubsistente en un cargo
de libre nombramiento y remocion por razones del servicio, aun cuando se encontraba
padeciendo serigs complicaciones de salud generadas por el efercicio del cargo, gue o
convertian en un sujero de especial proteccion constitucional”.

Més adelante, agrega:

“Como ha quedado explicado, el goce efectivo del derecho a la salud fisica y mental implica
gue las personas puedan disponer de los niveles mas altos de bienestar como garantia del
respeto a la vida, la integridad y la dignidad humana. 4 su vez, su garantia incluye un
especial énfasis en la faceta preventiva como en el respeto a los principios de solidaridad
social v continuidad del servicio de salud”.

CONCLUSION

Conforme con lo anterior, el Departamento considera que un funcionario de libre
nombramiento y remocién de la Unidad de Apoyo Normativo del Concejo de Bogota
D.C,, puede ser declarado insubsistente cuando se ha perdido la especial confianza
sobre ¢él, dado que sus funciones consagradas en el articulo 8° del Acuerdo 28 de
2001 requiere en absoluto de ella y no concurre otra situacion protegida por la ley o la
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constitucion.

En el presente caso, el Departamento considera que padeciendo una enfermedad el
funcionario que le puede estar afectando alguna limitacion fisica, que le impida el
goce efectivo del derecho a la salud fisica no es procedente la declaracion de
insubsistencia, a menos que la entidad tenga sélidas prucbas que lleguen a desvirtuar
que el retiro del servicio no obedecio a factores como la salud fisica del funcionario,
caso en ¢l cual si procederia.

El Departamento le reitera su permanente disposicion para acompaiarlos y
asesorarlos en los asuntos de nuestra competencia.

Fl presente concepto se emite en los términos dispuestos en el Art. 28 de la Ley 1437
de 2011 (C. P. A. C. A).

Cordialmente,
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