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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000134441

Fecha: 03/04/2023 04:04:14 p.m.
Bogota D.C.

Referencia: RETIRO- Declaracién de insubsistencia- Efectos fiscales de la declaracion de insubsistencia- Radicado N° 20232060145302 de fecha
06/ 03/ 2023.

En atencién a su solicitud por medio de la cual consulta: Por favor para la siguiente consulta con relacion a este tema: Me declararon
insubsistente el 06/02/2023 y en el articulo cinco dice: "con efectos fiscales a partir del dia 10/02/2023" ;cémo debo interpretar esa fecha? ;Que
trabajo hasta el 09/02/20237 o ;Hasta el 10/02/2023?

Sea lo primero sefialar que este Departamento Administrativo, de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, le compete formular
las politicas generales de Administracién Publica, en especial en materias relacionadas con empleo publico, la gestién del talento humano, la
gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizacién

administrativa del Estado, la planeacién y la gestion, el control interno, la participacién ciudadana, la transparencia en la gestion publica y el
servicio al ciudadano, razén por la cual no es de nuestra competencia intervenir en situaciones internas de las entidades, actuar como ente de
control, investigacion, ni sefialar los procedimientos a seguir en caso de que se presenten singularidades.

La resolucién de los casos particulares, como resulta apenas obvio, correspondera en todos los casos a la autoridad empleadora y nominadora,
en cuanto es la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal, ademas, en desarrollo de los
principios de la especializacién presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye el Unico érgano llamado a producir una declaracién de
voluntad con efectos vinculantes en el mundo del derecho. Sin embargo, a manera de informacién me permito manifestarle lo siguiente:

El Decreto 1083 de 2015% con relacién a la declaracién de insubsistencia ordena:

ARTICULO 2.2.11.1.1 Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio implica la cesacién en el ejercicio de funciones publicas y se produce
por:

1) Declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocién. 2) Declaratoria de insubsistencia del
nombramiento, como consecuencia del resultado no satisfactorio en la evaluacién del desemperio laboral de un empleado de carrera
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administrativa.

3) Renuncia regularmente aceptada.

()

13) Las demas que determinen la Constitucidn Politica y las leyes.

Con relacién a la desvinculacién, la Corte Constitucional, en Sentencia SU-917 de 2010, con ponencia del Dr. JORGE IIVAN PALACIO P, al
pronunciarse sobre el retiro de los empleados provisionales, sefiald:

El acto de retiro no sélo debe ser motivado, sino que ha de cumplir ciertas exigencias minimas respecto de su contenido material, de modo que
el administrado cuente con elementos de juicio necesarios para decidir si acude o no ante la jurisdiccién y demanda la nulidad del acto en los
términos del articulo 84 del CCA. Lo contrario significaria anteponer una exigencia formal de motivacién en detrimento del derecho sustancial al
debido proceso, pues si no se sabe con precision cudles son las razones de una decisién administrativa dificilmente podra controvertirse el acto
tanto en sede gubernativa como jurisdiccional.

Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de “razdn suficiente” en el acto administrativo que declara la insubsistencia
0 en general prescinde de los servicios de un empleado vinculado en provisionalidad, donde “deben constar las circunstancias particulares y
concretas, de hecho y de derecho, por las cuales se decide remover a un determinado funcionario, de manera que no resultan vélidas aquellas
justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no se predican directamente de quien es desvinculado”. En otras palabras, de acuerdo
con la jurisprudencia decantada por esta Corporacidn, “para que un acto administrativo de desvinculacién se considere motivado es forzoso
explicar de manera clara, detallada y precisa cuéles son las razones por las cuales se prescindira de los servicios del funcionario en cuestion.

En este orden de ideas, sdlo es constitucionalmente admisible una motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la
provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacion
insatisfactoria “u otra razon especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto.

Con todo, la Corte debe insistir en que la necesaria motivacidn de los actos administrativos no puede conducir, en la practica, a equiparar a los
funcionarios nombrados en provisionalidad con aquellos que se encuentren en carrera. Tal equiparacién terminaria por ser, paradéjicamente,
contraria al espiritu de la Constitucion de 1991 en materia de funcion publica. Siendo ello asi, la motivacién que se exige para desvincular a un
funcionario nombrado en provisionalidad no debe ser necesariamente la misma que aquella que se demanda para los funcionarios de carrera,
para quienes la propia Constitucion consagra unas causales de retiro ligadas a la estabilidad en el empleo, de la que no goza el funcionario
vinculado en provisionalidad. Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacién de los principios que orientan la
funcién administrativa o derivados del incumplimiento de las funciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso, deben ser constatables
empiricamente, es decir, con soporte factico, porque de lo contrario se incurrird en causal de nulidad por falsa motivacidn. En este sentido, como
bien sefiala la doctrina, “la Administracidn es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su eleccion y estos motivos no pueden ser
cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la realidad, objetivamente fundados. (Subraya y resaltado fuera de texto).

A su vez, referente al salario, el Decreto en cita, ordena:

ARTICULO 2.2.5.5.56. Pago de la remuneracién de los servidores piblicos. El pago de la remuneracién a los servidores publicos del Estado
corresponderd a servicios efectivamente prestados, los cuales se entenderan certificados con la firma de la némina por parte de la autoridad
competente al interior de cada uno de los organismos o entidades.

El jefe inmediato debera reportar al jefe de la Unidad de Personal o a quien haga sus veces, la inasistencia a laborar del personal a su cargo. La
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ausencia de este reporte sera sancionada de conformidad con lo sefialado en la Ley 734 de 2002, y demas normas que la modifiquen, adicionen
o sustituyan.

(...).

Si el jefe del organismo o en quien este delegue decide que la ausencia no esta justificada debera proceder a descontar el dia o los dias no
laborados.

El descuento se haré sin perjuicio de las actuaciones que se deriven del incumplimiento de los deberes inherentes a la condicién de servidores
publicos, previsto en la normativa vigente. (Subraya fuera de texto).

De conformidad con lo anterior, el acto administrativo que declara la insubsistencia debe ser motivado, y solo es admisible una motivacién
donde la insubsistencia, invoque argumentos puntuales atinentes al servicio que esta prestando y deberia prestar el empleado.

Asi las cosas, de la normativa y jurisprudencia trascrita a fin de dar una respuesta concreta a su inquietud, se indica que, los efectos fiscales se
originan desde la posesién, generando una obligacién de la entidad para el reconocimiento de los derechos salariales y prestacionales en favor
del empleado y terminan con la declaracién de insubsistencia y la fecha que el mismo acto administrativo sefiale para sus efectos fiscales.

Por tanto, en criterio de esta Direccién Juridica, los derechos prestacionales y salariales del empleado declarado insubsistente, son reconocidos
hasta el dia que efectivamente preste el servicio.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podré encontrar conceptos relacionados
con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecto: José Humberto Quintana Rodriguez

Revisé Maia Valeria Borja Guerrero

Aprobd Dr. Armando Lépez Cortes.
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

' Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica

?Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.

Fecha y hora de creacién: 2024-08-22 06:13:44

Concepto 134441 de 2023 Departamento 4 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica



