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REF: FUNCION PUBLICA. Generalidades. Proceso de empalme de gobernantes entrantes y salientes. RAD.: 20192060386362 del 26 de noviembre
de 2019.

En atencién a su comunicacién de la referencia, en la cual solicita concepto sobre los lineamientos para el desarrollo del proceso de empalme de
gobernantes entrantes y salientes, cuando los gobernadores y/o alcaldes elegidos estén privados de la libertad o cuando éstos hayan sido
reportados como virtuales ganadores, pero su eleccion no se encuentre en firme; me permito manifestarle lo siguiente:

El Gobierno Nacional elabord la Guia de Cierre Exitoso de Gobiernos Territoriales', donde se sefialé:

“El empalme de Gobierno es un proceso que contribuye a la rendicién de cuentas de la rama ejecutiva. Es una obligacion de todos los servidores
de la administracién publica, de acuerdo con lo establecido en el Articulo 39 numeral 2 de la Ley 152 de 1994, el Articulo 78 de la Ley 1474 de
2011 y el Articulo 50 de la Ley 1757 de 2015. En este marco, el empalme de Gobierno es un proceso efectivo, transparente, util y obligatorio, a
través del cual se hace entrega y se recibe formalmente la administracién publica de las entidades territoriales, y se formaliza con la entrega del
acta de informe de gestién. El empalme también es un proceso estratégico y de interés publico dado que brinda insumos claves para la
elaboracion del nuevo Plan de Desarrollo.”

En dicho documento, se aclara que el empalme de Gobierno, ademas de ser un deber legal, se constituye en un espacio de didlogo e interaccion
entre los gobiernos entrante y saliente, que permite la continuidad en los procesos de gestién y desarrollo que benefician a todos los habitantes
y que brinda al nuevo gobernante herramientas para no iniciar de cero su administracion.

Para adelantar este proceso, la Guia de Cierre Exitoso de Gobiernos Territoriales, establece las directrices que deben observarse para hacer el
empalme, iniciando por la conformacién de los equipos de trabajo tanto del gobierno saliente como del gobierno entrante, para lo cual deben
designar responsables por temas, sectores o dependencias.

Ahora bien, en lo que respecta a los interrogantes planteados en su consulta, debe sefialarse que en el caso de los gobernadores o alcaldes
elegidos que estén privados de la libertad, no serd posible adelantar el empalme con la participacién de quien resulté electo, por la imposibilidad
de éstos puedan acudir al cumplimiento de esta tarea.

Sobre este particular, la Ley 906 de 2004, por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal, sefiala en su articulo 2 que nadie podra ser
molestado en su persona ni privado de su libertad sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, emitido con las
formalidades legales y por motivos previamente definidos en la ley. Adicionalmente, establece que podra ordenarse la restriccién de la libertad
del imputado cuando resulte necesario para garantizar su comparecencia o la preservacion de la prueba o la proteccién de la comunidad, en
especial, de las victimas.

Por su parte, de acuerdo con la doctrina, la detencién preventiva es una forma de resolver la situacién juridica de una persona que se encuentra
vinculada formalmente a un proceso penal, que se diferencia de la captura en que ésta es un acto material o fisico de aprehensién que se puede
llevar a cabo antes, durante o después del proceso, mientras que la detencién preventiva solamente puede llevarse a cabo durante el proceso y
previo cumplimiento de ciertos presupuestos, como la vinculacién legal del imputado.”

Respecto a las medidas de aseguramiento, la Corte Constitucional, en sentencia C-469 de 2016, sefialé:

“8. Legado de la tradicidn liberal, uno de los derechos fundamentales bdsicos en el Estado constitucional y democrético de derecho es la
libertad personal, que implica en general la posibilidad y ejercicio efectivo de todas las acciones dirigidas a desarrollar las aptitudes y elecciones
individuales que no pugnen con los derechos de los demés ni entrafien abuso de los propios. Correlativamente, supone la prohibicién de todo
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acto de coercion fisica o moral, oficial o proveniente de particulares, que interfiera o suprima la autonomia de la persona, la sojuzgue, oprima o
reduzca indebidamente [16].

9. No obstante lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que el derecho a la libertad personal no es absoluto, sino que se esta
sujeto a privaciones y restricciones temporales [17]. Las privaciones legitimas a la libertad son llevadas a cabo por esencia en el marco del
proceso penal, bajo la forma de sanciones contra el acusado, como consecuencia de su declaratoria de responsabilidad penal. Sin embargo,
también en el tramite de la actuacién el Estado puede afectar la libertad personal a través de decisiones cautelares, denominas medidas de
aseguramiento, transitorias, decretadas con fines preventivos [18].

10. Las medidas de aseguramiento implican la privacién efectiva del derecho a la libertad personal, restricciones a su ejercicio o la imposicién de
otras obligaciones, con el objeto general de garantizar el cumplimiento de las decisiones adoptadas dentro del tramite, la presencia del
imputado en el proceso y asegurar la estabilidad y tranquilidad sociales, de modo que se contrarresten hipotéticas e indeseables situaciones
como producto del tiempo transcurrido en la adopcién de la decisién y las medidas de fondo a que haya lugar.

Las medidas de aseguramiento adquieren, sin embargo, una particular incidencia constitucional debido, ante todo, a su capacidad para afectar
de manera intensa la libertad personal. El agente sufre un temporal, preventivo y, sin embargo, ostensible impacto en el derecho a su libertad.
Por estos innegables efectos, de acuerdo con la Constitucidn y la jurisprudencia de la Corte, la creacién de las medidas de aseguramiento debe
ser estrictamente excepcional y se encuentra sometida a un conjunto de limites, disefiados en orden a salvaguardar el principio de la dignidad
humana y la prevencion del exceso en su utilizacién.

11. En suma, la libertad personal, consustancial al Estado constitucional y democratico de derecho no es, sin embargo, un derecho absoluto sino
que esta sujeto a restricciones (i). Estas tienen lugar esencialmente en el marco del proceso penal, en la forma de sanciones, pero también de
manera relevante a través de medidas cautelares, denominadas medidas de aseguramiento (ii), en general, con propdsitos preventivos, como
garantizar la presencia del imputado, el cumplimiento de las decisiones y la tranquilidad social (iii).

Las medidas de aseguramiento implican la privacidn o la limitacidn a la libertad personal o la imposicién de otras obligaciones que garantizan
fines legal y constitucionalmente admisibles (iv). Sin embargo, su incidencia mds importante radica en las intensas injerencias a la libertad
personal (v). Debido a este particular impacto, las medidas de aseguramiento se hallan sometidas a un conjunto de limites, que funcionan como
garantias para la salvaguarda de la dignidad humana y la proscripcién del exceso en su utilizacién (vi).”

De acuerdo con lo anterior, las medidas de aseguramiento privativas de la libertad implican la privacién efectiva del derecho a la libertad
personal hasta que se profiera una decisién que la revoque o hasta que se profiera la sentencia, de conformidad con lo establecido en el articulo
162-5 de la Ley 906 de 2004, asi como de los articulos 34 y siguientes del Cédigo Penal.

En consecuencia, los alcaldes y gobernadores electos que se encuentren privados de la libertad, en principio, no podran adelantar procesos de
empalme ni tomar posesion de su cargo, hasta que se revoque la medida de aseguramiento o se profiera una condena o un fallo absolutorio, que
defina la situacién juridica del procesado

En este orden de ideas, esta Direccién Juridica advierte que en concordancia con lo establecido en el articulo 122 de la Constitucién Politica,
quien se encuentra privado de la libertad no puede asumir el ejercicio de funciones publicas, pues ninguna persona puede ejercer un empleo
publico sin haber prestado juramento; es decir sin haberse posesionado.

En tal virtud, si llegada la fecha de la posesion, los gobernadores y alcaldes electos privados de la libertad no han definido su situacién juridica o
aun se encuentran bajo tal medida, deberd cumplirse con el procedimiento legal para proveer dichos cargos mediante la figura del encargo,
siendo responsabilidad de los gobernantes salientes, hacer entrega de los instrumentos previstos en la Guia de Cierre Exitoso de Gobiernos
Territoriales a quienes los asuman, para el empalme respectivo.

Por otra parte, se estima que cuando un gobernador o alcalde haya sido reportado como el virtual ganador de la eleccién, en criterio de esta
Direccidn Juridica no serd procedente adelantar el proceso de empalme sino hasta la expedicidon del acto administrativo que declare la eleccién
del aspirante, por cuanto éste solo debe efectuarse con quien haya sido elegido para asumir el cargo respectivo, de conformidad con los
resultados de los escrutinios, en los términos previstos en los Capitulos I, IV y V del Titulo VII del Cédigo Electoral.

Al margen de lo anterior, los gobernadores y alcaldes salientes deben dar cumplimiento a lo establecido en la Guia de Cierre Exitoso de
Gobiernos Territoriales, en relacién con la elaboracién del informe de gestién de que trata el articulo 5 de la Ley 951 de 2005, que es la base
sobre la cual se debe adelantar el proceso de empalme.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracion de los empleados del sector publico y demds temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrad encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccidn 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
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