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Bogotá D.C. 

ASUNTO: 	2017ER1589 / Concepto Jurídico sobre insubsistencia de nombramiento de 
empleados de libre nombramiento y remoción que desempeñan empleos incorporados a la 
nueva planta de la Subred Sur Occidente. 

, 

En atención a su solicitud del asunto, amablemente le informamos que una vez analizado 
el requerimiento, procedemos a proferir respuesta a sus planteamientos, en los siguientes 
términos: 

ANTECEDENTES 

La consulta indica lo siguiente: 

"(...) De manera atenta me permito solicitar concepto jurídico, en relación con los empleos 
de libre nombramiento y remoción del nivel profesional y asistencial, incorporados a la planta 
de la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E; mediante Acuerdo No. 
16 de 5 de abril de 2017, relacionados a continuación, en el sentido de si es viable, dentro 
de la facultad discrecional del Gerente de esta Subred, proveer estos empleos de Libre 
Nombramiento y Remoción, así como la declaratoria de insubsistencia de los mismos. 
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PROFESIONAL UNIVERSITARIO 219 19 2 
SECRETARIO 440 17 1 

SECRETARIO EJECUTIVO 425 23 1 

TESORERO GENERAL 201 11 1 
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MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL 

De acuerdo a los hechos descritos en la consulta, este Departamento estima pertinente 
analizar los siguientes referentes normativos: 

1. Empleos de libre nombramiento y remoción. 

El artículo 125 de la Constitución Política de Colombia establece: 

"ARTÍCULO 125. Los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera. Se 
exceptúan los de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de trabajadores 
oficiales y los demás que determine la ley. 

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitución o la 
ley, serán nombrados por concurso público. 

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

El retiro se hará: por calificación no satisfactoria en el desempeño del empleo; por violación del régimen 
disciplinario y por las demás causales previstas en la Constitución o la ley. (...)" 

(Negrilla fuera de texto) 

De acuerdo con lo anterior, los servidores públicos que prestan sus servicios al Estado son 
por regla general, de carrera, y excepcionalmente de elección popular, de libre 
nombramiento y remoción y trabajadores oficiales, entre otros que determine la ley. 

De conformidad con la Ley 909 de 2004, los empleos de libre nombramiento y remoción 
serán provistos por nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos 
exigidos para el desempeño del empleo y el procedimiento establecido en esta ley. 

Frente al tema, la Corte Constitucional en Sentencia C-540/98, señaló: "...la Constitución 
prevé los empleos públicos de libre nombramiento y remoción, cuya situación es 
completamente distinta a los de carrera, pues para éstos la vinculación, permanencia 
y retiro de sus cargos depende de la voluntad del empleador, quien goza de cierta 
discrecionalidad para decidir libremente sobre estos asuntos, siempre que no incurra 
en arbitrariedad por desviación de poder. A diferencia de los empleos de carrera, en los 
de libre nombramiento y remoción el empleador tiene libertad para designar a personas que 
considera idóneas para la realización de ciertas funciones. Cuando no lo son, el Estado, 
que debe cumplir con sus fines de acuerdo con los principios de igualdad, moralidad, 
eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad (Art. 209 CP), autoriza al 
empleador para reemplazarlos por otras personas cuya capacidad, idoneidad y eficiencia 
se adecuen a los requerimientos institucionales." (Negrilla para resaltar). 

Es decir, los empleados de libre nombramiento y remoción no gozan de las mismas 
garantías de los del régimen de carrera, y pueden ser libremente nombrados y removidos 
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en ejercicio del poder discrecional que tiene la Administración para escoger a sus 
colaboradores, toda vez que ocupan lugares de dirección y/o confianza dentro de la entidad 
pública. 

Sobre la clasificación de los empleos, el artículo 5° de la Ley 909 de 2004 dispone: 

Clasificación de los empleos públicos 

Articulo 5°. Clasificación de los empleos. Los empleos de los organismos y entidades regulados por la presente ley 
son de carrera administrativa, con excepción de: 

( ) 

2. Los de libre nombramiento y remoción que correspondan a uno de los siguientes criterios: 

a) Los de dirección, conducción y orientación institucionales, cuyo ejercicio implica la adopción de políticas 
o directrices así: 

En la Administración Central del Nivel Nacional: 

Ministro; Director de Departamento Administrativo; Viceministro; Subdirector de Departamento Administrativo; 
Consejero Comercial; Contador General de la Nación; Subcontador General de la Nación; Superintendente, 
Superintendente Delegado e Intendente; Director y Subdirector de Unidad Administrativa Especial; Secretario 
General y Subsecretario General; Director de Superintendencia; Director de Academia Diplomática; Director de 
Protocolo; Agregado Comercial; Director Administrativo, Financiero, Administrativo y Financiero, Técnico u 
Operativo; Subdirector Administrativo, Financiero, Administrativo y Financiero, Técnico u Operativo, Director de 
Gestión; Jefes de Control Interno y de Control Interno Disciplinario o quien haga sus veces-  Jefe de Oficina, Jefes 
de Oficinas Asesoras de Jurídica, Planeación, Prensa o de Comunicaciones; Negociador Internacional; Interventor 
de Petróleos, y Capitán de Puerto.  

En la Unidad Administrativa Especial de Aeronáutica Civil, además, los siguientes: Agregado para Asuntos Aéreos; 
Administrador de Aeropuerto; Gerente Aeroportuario; Director Aeronáutico Regional; Director Aeronáutico de Área 
y Jefe de Oficina Aeronáutica. En la Administración Descentralizada del Nivel Nacional: 

Presidente, Director o Gerente General o Nacional; Vicepresidente, Subdirector o Sub gerente General o Nacional; 
Director y Subdirector de Unidad Administrativa Especial; Superintendente; Superintendente Delegado; Intendente; 
Director de Superintendencia; Secretario General; Directores Técnicos, Subdirector Administrativo, Financiero, 
Administrativo y Financiero; Director o Gerente Territorial, Regional, Secciona/ o Local; Director de Unidad 
Hospitalaria; Jefes de Oficinas, Jefes de Oficinas Asesoras de Jurídica, de Planeación, de Prensa o 
Comunicaciones; Jefes de Control Interno y Control Interno Disciplinario o quien haga sus veces; asesores que se 
encuentren adscritos a los despachos del Superintendente Bancario y de los Superintendentes Delegados y Jefes 
de División de la Superintendencia Bancaria de Colombia. 

En la Administración Central y órganos de control del Nivel Territorial: 

Secretario General; Secretario y Subsecretario de Despacho; Veedor Delegado, Veedor Municipal; Director y 
Subdirector de Departamento Administrativo; Director y Subdirector Ejecutivo de Asociación de Municipios; Director 
y Subdirector de Área Metropolitana; Subcontralor, Vicecontralor o Contralor Auxiliar; Jefe de Control Interno o quien 
haga sus veces; Jefes de Oficinas Asesoras de Jurídica, de Planeación, de Prensa o de Comunicaciones; Alcalde 
Local, Corregidor y Personero Delegado. 

En la Administración Descentralizada del Nivel Territorial: 
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Presidente; Director o Gerente; Vicepresidente; Subdirector o Sub gerente; Secretario General; Jefes de Oficinas 
Asesoras de Jurídica, de Planeación, de Prensa o de Comunicaciones y Jefes de Control Interno y Control Interno 
Disciplinario o quien haqa sus veces 

NOTA: El texto subrayado fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-673 de 
2015. 

b) Los empleos cuyo ejercicio implica especial confianza, que tengan asignadas funciones de asesoría 
institucional, asistenciales o de apoyo, que estén al servicio directo e inmediato de los siguientes 
funcionarios, siempre y cuando tales empleos se encuentren adscritos a sus respectivos despachos así: 

En la Administración Central del Nivel Nacional: 
Ministro y Viceministro; Director y Subdirector de Departamento Administrativo; Director y Subdirector de la Policía 
Nacional; Superintendente; y Director de Unidad Administrativa Especial. 
En las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, los empleos adscritos a las oficinas de comando, de las unidades y 
reparticiones de inteligencia y de comunicaciones, en razón de la necesaria confianza intuitu personae requerida 
en quienes los ejerzan, dado el manejo que debe dársele a los asuntos sometidos al exclusivo ámbito de la reserva, 
del orden público y de la seguridad nacional, Comandantes y Segundos Comandantes de Fuerza y Jefe del Estado 
Mayor Conjunto. 
En el Ministerio de Relaciones Exteriores los del servicio administrativo en el exterior con nacionalidad diferente de 
la Colombiana y el personal de apoyo en el exterior. 
En el Congreso de la República, los previstos en la Ley 5a  de 1992. 
En la Administración Descentralizada del Nivel Nacional: 
Presidente, Director o Gerente General, Superintendente y Director de Unidad Administrativa Especial. 
En la Administración Central y órganos de Control del Nivel Territorial: 
Gobernador, Alcalde Mayor, Distrital, Municipal y Local. 
En la Administración Descentralizada del Nivel Territorial: 
Presidente, Director o Gerente; 
c) Los empleos cuyo ejercicio implica la administración y el manejo directo de bienes, dineros y/o valores 
del Estado; 
d) Los empleos que no pertenezcan a organismos de seguridad del Estado, cuyas funciones como las de 
escolta, consistan en la protección y seguridad personales de los servidores públicos. 

(Negrilla para resaltar fuera de texto original) 

2. La insubsistencia del nombramiento como causal de retiro del servicio en los 
empleos de libre nombramiento y remoción.  

El Decreto 648 de 2017 "Por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015, 
Reglamentario Único del Sector de la Función Pública" dispone: 

"(...) Articulo 2.2.5.2.1 Vacancia definitiva. El empleo queda vacante definitivamente, en los 
siguientes casos: 

1. Por renuncia regularmente aceptada. 
2. Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento 
y remoción. 
3. Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resultado no 
satisfactorio en la evaluación del desempeño laboral de un empleado de carrera administrativa. 
4. Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento provisional. 
5. Por destitución, como consecuencia de proceso disciplinario. 
6. Por revocatoria del nombramiento. 
7. Por invalidez absoluta. 
8. Por estar gozando de pensión. 
9. Por edad de retiro forzoso. 
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10. Por traslado. (...) 
16. Las demás que determinen la Constitución Politica y las leyes. (...)" 

(Negrilla para resaltar) 

La insubsistencia es una causal autónoma de retiro del servicio y es producto de la 
facultad discrecional de remoción de la cual están investidas las autoridades nominadoras, 
con el propósito de hacer cesar la vinculación con el empleo para el cual un servidor fue 
designado. A la decisión de declaratoria de insubsistencia ha de llegarse cuando la 
autoridad nominadora se ha convencido de su conveniencia y oportunidad. 

Al respecto, el Consejo de Estado, Sección Segunda, en sentencia Radicado No. 2002-
00188-01 del 19 de enero de 2006. M.P. Tarcisio Cáceres Toro, afirmó: 

"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 función pública, y que el acto administrativo contentivo de 
una manifestación de voluntad, y que el acto administrativo contentivo de una manifestación 
de voluntad, como la que se controvierte, goza de la presunción de legalidad, vale decir, 
que se expidió con sujeción al ordenamiento jurídico vigente, aunque puede ser desvirtuada 
mediante prueba en contrario" (Negrilla fuera del texto). 

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

"En cuanto a los nombramientos en cargos de libre nombramiento y remoción, la 
Sala reitera su criterio jurisprudencia!, según el cual, dada la forma en que se realiza 
el ingreso, asimismo puede la administración en cualquier tiempo declarar la 
insubsistencia, a través de acto administrativo que no requiere motivación alguna. 
No obstante, la justificación del retiro debe propender por la búsqueda de mejorar el servicio 
de la entidad pública y los intereses generales que deben predominar en la función pública. 

Dicho objetivo es una presunción 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 razón, se desmejoró el 
servicio". (Negrilla fuera de texto). 

RESPUESTAS A LOS INTERROGANTES PLANTEADOS 

Los antecedentes expuestos nos dan a conocer el entorno legal y con fundamento en ello 
considerar lo siguiente: 

• La noción de servidor público empleada por la Constitución Política de Colombia en 
diferentes normas (Entre otros, Arts. 6, 122, 123) sugiere la idea de la asignación y 
cumplimiento de funciones estatales por una persona natural. 
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En ese sentido, de acuerdo con lo prescrito en el artículo 123 de la Constitución 
Política, el término "servidor público" es genérico, el cual engloba varias especies, 
entre las cuales se encuentran los empleados y los trabajadores del Estado, 
denominados comúnmente empleados públicos y trabajadores oficiales. 

• En nuestro ordenamiento jurídico existen dos formas de vinculación al servicio 
público: la legal y reglamentaria, para empleados públicos y la contractual, para los 
trabajadores oficiales. 

Así, los empleados públicos tienen con la administración una relación legal y 
reglamentaria que se materializa en un acto administrativo de nombramiento y su 
posterior posesión. 

El acto de nombramiento puede ser considerado como un acto administrativo 
especial cuya finalidad o efecto jurídico es el de investir a una persona de una 
función pública a través de su designación como titular de un empleo público. 

• Dada su naturaleza jurídica, respecto a los empleados que ocupan empleos de libre 
nombramiento y remoción, puede la administración en cualquier tiempo declarar la 
insubsistencia del nombramiento, a través de acto administrativo que no requiere 
motivación alguna. 

Los empleos públicos de libre nombramiento y remoción, tienen una situación 
completamente distinta a los de carrera, pues para éstos la vinculación, 
permanencia y retiro de sus cargos depende de la voluntad del empleador, quien 
goza de cierta discrecionalidad para decidir libremente sobre estos asuntos, siempre 
que no incurra en arbitrariedad por desviación de poder. 

• De acuerdo a los argumentos precedentes, la facultad discrecional de declarar la 
insubsistencia de un funcionario de libre nombramiento y remoción debe 
comprenderse en armonía con los principios rectores del Estado Social de Derecho, 
razón por la que, con el ánimo de prevenir el daño antijurídico, se recomienda 
verificar las condiciones particulares de cada persona antes de proceder al retiro del 
servicio, con el fin que con ello no se trasgredan derechos de superior jerarquía. 

• Sin perjuicio de las consideraciones expuestas, es necesario precisar que las 
conclusiones señaladas por este Departamento tienen como fundamento los hechos 
y la descripción realizada en la consulta. 

Por lo anterior, debe aclararse que previo a realizarse el retiro del servicio 
enunciado, la administración también debe tener certeza de la naturaleza jurídica 
de los empleos señalados en la consulta, considerando que para que ostenten la 
calidad de "empleos de libre nombramiento y remoción" ineludiblemente deben 
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cumplir con las características esbozadas en el artículo 5° de la Ley 909 de 2004 y 
demás normas complementarias y concordantes. 

El presente concepto se rinde en los términos del artículo 28 de la Ley 1755 de 2015. 
Atentamente, 

/1&--  
NOHEMI EL FELET OJEDA SALINAS 
Subdirectora Jurídica ( E ) 

ACCION NOMBRE CARGO FECHA 
Proyectado por: Luisa Fernanda Diaz Martinez Profesional Especializado 

FI NIAcIscuu  

legal:II:y 
01st-del (DASCD). 

29/06/2017 

por lo tanto , lo Declaramos que hemos revisado el presente documento y lo encontramos ajustado a las normas y disposiciones 
presentamos para firma de la Sued!rectora Jurídica del Departamento Administrativo del Serviola Civil 
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