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Tema
Notificacion de declaracion de insubsistencia a servidor incapacitado.
CRM
52457
Problema(s) juridico(s)
¢Es posible notificar a un servidor de libre nombramiento y remocidon que se encuentra
incapacitado, el acto administrativo que declara su insubsistencia?.
Analisis juridico

De conformidad con el articulo 125 de la Carta Politica, los empleos en los érganos y
entidades del Estado son, por regla general, de carrera administrativa, salvo aquellos
exceptuados expresamente por la Constitucidon o la ley, entre ellos los de libre
nombramiento y remocidn.

En desarrollo de este mandato constitucional, el articulo 41 de la Ley 909 de 2004
dispuso que, el retiro del servicio de quienes desempefian empleos de libre
nombramiento y remocidn se produce, entre otras, por la declaratoria de
insubsistencia del nombramiento, acto administrativo que se profiere en ejercicio de
una competencia discrecional y que, salvo disposicién expresa en contrario, no
requiere motivacion especifica.

El Consejo de Estado ha sostenido de manera uniforme que la insubsistencia de los
nombramientos en cargos de libre nombramiento y remocidén no requiere motivacion
formal, dado que se fundamenta en el principio de confianza, eje esencial de este tipo
de vinculos juridicos. No obstante, la potestad discrecional de la administracién no es
absoluta, en tanto debe ejercerse respetando los principios de razonabilidad,
proporcionalidad, buena fe y debido proceso.

La incapacidad médica genera una imposibilidad transitoria de un servidor publico para
ejercer sus funciones debido a razones de salud, sin embargo, no constituye, por si
sola, una limitacion juridica al ejercicio de la facultad discrecional de declarar la
insubsistencia en los empleos de libre nombramiento y remocion.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que la declaratoria de
insubsistencia puede efectuarse validamente incluso respecto de servidores que se
encuentren en situaciéon de incapacidad médica, siempre que no concurra una
condicion de debilidad manifiesta o de estabilidad laboral reforzada que exija un
examen mas estricto de razonabilidad y proporcionalidad.

De igual forma, la Corte Constitucional (C 195 de 1994, T 372 de 20212) ha sostenido
gue, aunque la administracién conserve su competencia para retirar a servidores
incapacitados, debe observar el deber de solidaridad y tomar en consideracién las
circunstancias particulares que puedan incidir en la proteccion del derecho
fundamental a la salud. Por ende, si bien la incapacidad médica temporal no constituye
un obstaculo juridico para la declaratoria de insubsistencia, la administracién esta
obligada a garantizar que el servidor desvinculado no vea afectado injustificadamente
su acceso a los servicios de salud ni sus prestaciones econémicas derivadas del
sistema de seguridad social.

Respuesta

La circunstancia de que el funcionario se encuentre en incapacidad médica temporal
no impide la procedencia de la notificacion del acto de insubsistencia, toda vez que la
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ley no contempla tal situacidn como causal de suspensién o invalidacién del
procedimiento de notificacion.

Resulta juridicamente procedente notificar la declaratoria de insubsistencia, en tanto
la incapacidad médica temporal no configura, por si misma, un fuero de estabilidad
laboral reforzada ni impide el ejercicio de la potestad discrecional que asiste al
nominador respecto de los empleos de libre nombramiento y remocién, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 y el articulo 125
de la Constitucién Politica; sin embargo, vale la pena precisar que, en el ejercicio de
dicha facultad, la administracion debe actuar de manera diligente y solidaria,
garantizando que la desvinculacién del servicio no implique la interrupcién injustificada
del acceso a los servicios de salud ni de las prestaciones asistenciales que
correspondan, conforme a las disposiciones del Sistema General de Seguridad Social
y a los principios constitucionales que rigen la funcidon publica, asegurando asi la
proteccion efectiva del derecho fundamental a la salud del servidor desvinculado.
Ademas, se debera garantizar que el notificado pueda ejercer los recursos que le
correspondan, si a ello hubiere lugar.
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