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Referencia: LEY DE GARANTIAS ELECTORALES. Retiro del servicio y provisién de un empleo vinculado en un cargo de inteligencia y
contrainteligencia durante la aplicacién de la ley de garantias electorales. Radicacién No. 20222060049922 del 26 de enero de 2021.

Acuso recibo de la comunicacién de la referencia, mediante en la cual presenta diferentes interrogantes relacionados con la Ley de Garantias
Electorales, para lo cual le informo que seran resueltas en el orden en que fueron presentados asi:

La Ley 996 del 24 de noviembre de 2005, (Ley de Garantias), que tiene por objetivo garantizar la transparencia en los comicios electorales, y
limitar la vinculacién y la contratacién publica en las entidades de la Rama Ejecutiva, para el efecto sefiala las siguientes disposiciones:

“ARTICULO 32. Vinculacién a la némina estatal. Se suspenderd cualquier forma de vinculacién que afecte la némina estatal, en la Rama Ejecutiva
del Poder Publico, durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccidn presidencial y hasta la realizacién de la segunda vuelta, si fuere el caso.
Se exceptuan de la presente disposicion, los casos a que se refiere el inciso segundo del articulo siguiente.

ARTICULO 33. Restricciones a la contratacién publica. Durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccion presidencial y hasta la realizacién de
la eleccién en la sequnda vuelta, si fuere el caso, queda prohibida la contratacion directa por parte de todos los entes del Estado.

Queda exceptuado lo referente a la defensa y sequridad del Estado, los contratos de crédito publico, los requeridos para cubrir las emergencias
educativas, sanitarias y desastres, asi como también los utilizados para la reconstruccién de vias, puentes, carreteras, infraestructura energética
y de comunicaciones, en caso de que hayan sido objeto de atentados, acciones terroristas, desastres naturales o casos de fuerza mayor, y los
que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias. (Subraya fuera de texto)

()

La Corte Constitucional en la Sentencia C-1153 de 2005, respecto a las prohibiciones consagradas en el articulo 38 de la Ley de Garantias
Electorales, sefiald:

“Por dltimo, la Sala también encuentra ajustada a la Carta la prohibicién de modificar la némina de los entes territoriales que dirijan o en los
cuales participen Gobernadores, Alcaldes, Secretarios, Gerentes y directores de Entidades Descentralizadas del orden municipal, departamental
o distrital durante los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién popular, pues esto garantiza que no se utilice como medio
para la camparia electoral en la cual pueden llegar a participar los funcionarios publicos autorizados por la Carta para actuar en politica y, por
tanto, promueve la transparencia del actuar administrativo.

Ahora bien, las excepciones a esta prohibicién, consignadas en el inciso cuarto del paragrafo, respetan el equilibrio que debe existir entre la
guarda de la moralidad administrativa y la eficacia de la administracién, a través de la autorizacién de vincular en némina (a) cuando se trate de
proveer cargos por faltas definitivas derivada de muerte o renuncia y (b) los cargos de carrera administrativa.
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En efecto, si se trata de proveer un cargo por necesidad del servicio, toda vez que quien lo desemperiaba no estd en capacidad de sequirlo
haciendo, es claro que la vinculacién no se tratard de un cargo creado ad hoc en épocas de camparia, sino de una necesidad permanente de la
administracién que no puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de camparia. De otra parte, si con la prohibicién de modificacidn
de némina pretende evitar la vulneracion de la moralidad administrativa, las vinculaciones que se presenten aplicando las normas de carrera
administrativa serdn admisibles por todas las garantias de transparencia y objetividad que deben rodear el régimen de carrera.” (Negrilla y
subrayado por fuera del texto original).

Por su parte, el Consejo de Estado en Concepto Nimero 1.839 de julio 26 de 2007, Consejero Ponente: Gustavo Aponte Santos respecto al
Alcance de la prohibicién contenida en el paragrafo del Articulo 38 de la Ley 996 de 2005 de modificar la ndmina en entidades del Estado del
orden territorial, sefialo:

Ill. Alcance de las excepciones a las prohibiciones temporales consagradas en el ultimo inciso del pardgrafo del articulo 38 de la ley 996 de 2005.

En virtud a lo dispuesto en el dltimo inciso del pardgrafo del articulo 38 de la ley estatutaria de garantias electorales, la némina del respectivo
ente territorial o entidad no se podrd modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccion popular, salvo en
dos casos:

- La provisién de cargos por faltas definitivas, con ocasién de muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, y

- Aplicacién de las normas de carrera administrativa.

Estas excepciones desde una perspectiva constitucional son razonables, en la medida en que los nombramientos que la ley autoriza realizar se
fundamentan en hechos objetivos: la renuncia irrevocable o la muerte del servidor que se reemplaza. Se trata entonces de una autorizacién que
por via de excepcién permite proveer un cargo en razén a la necesidad del servicio, toda vez que quien lo desempefiaba no esté en capacidad
de sequirlo haciendo.

Siendo, las normas que consagran prohibiciones o limitaciones al ejercicio de un derecho o de las funciones atribuidas por ley a un servidor
publico, de aplicacién restrictiva, en opinion de esta Sala, no es viable extender su aplicacién a casos no contemplados en el articulo 38 de la ley
de garantias.” (Subrayado por fuera del texto original).

Igualmente, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto con radicacién No. 1.985 (11001-03-06-000-2010-00006-00)
del 4 de febrero de 2010, Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo, sefialé:

“Se tiene pues que, tratdndose de las campanas presidenciales, la prohibicidn de hacer vinculaciones en la nédmina, bajo cualquier forma, rige
para la rama Ejecutiva, esto es, aplica a las autoridades nominadoras de los sectores central y descentralizado del nivel nacional y de las
entidades territoriales y sus entidades descentralizadas; para sus efectos, es indiferente que en la respectiva camparia presidencial participen
como candidatos, el Presidente o el Vicepresidente de la republica en ejercicio, pues los articulos 32 y 33 no distinguen entre estas situaciones.

Las excepciones establecidas en los articulos 32 y 33 en comento, guardan relacién, exclusivamente, con algunos servicios publicos que por su
naturaleza no admiten postergaciones en la atencidén de sus necesidades de personal, bienes y servicios; en estos preceptos no se establece
condicién alguna relacionada con las causales de retiro del servicio de los servidores que eran titulares de los empleos vacantes.

Ello significa que durante las camparias presidenciales los organismos y entidades nacionales y territoriales, de la Rama Ejecutiva, con funciones
atinentes a la defensa y sequridad del Estado, las entidades sanitarias y hospitalarias, y los responsables de la educacién y las infraestructuras
vial, energética y de comunicaciones en los solos eventos taxativamente sefialados en el inciso sequndo del articulo 33, pueden proveer sus
vacantes sin considerar la causal de retiro de los servidores que desempefiaban el cargo y que generan vacantes.”

(Subrayado fuera de texto)

De conformidad con las normas y jurisprudencia anteriormente citadas, se prohibe la modificacién de la némina de las entidades del nivel
nacional de la Rama Ejecutiva durante los cuatro meses anteriores a las elecciones de Presidente de la Republica, pues esto garantiza que no se
utilice como medio para la campafia electoral en la cual pueden llegar a participar los funcionarios publicos autorizados por la Carta para actuar
en politica y, por tanto, promueve la transparencia del actuar administrativo.

Tal como lo sefiala la Corte Constitucional en sentencia C-1153 del 11 de noviembre de 2005, se entiende que la prohibicién de suspender
cualquier forma de vinculacién que afecte la némina estatal hace referencia a la imposibilidad de creacién de nuevos cargos y a la provisién de
los mismos. En ese sentido esta prohibida la provision de cargos, salvo que se trate de solventar situaciones tales como renuncia, licencia o
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muerte que sean indispensables para el cabal funcionamiento de la Administracion Publica, o cuando se trate de la designacién de servidores
publicos en cargos de carrera por el sistema de concurso publico de méritos. En esos casos, de conformidad con lo sefialado por la Corte
Constitucional, la vinculacién no se tratard de un cargo creado ad hoc en épocas de campafia, sino de una necesidad permanente de la
administracién que no puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de campafia.

Del mismo modo se considera que los destinatarios de las restricciones del articulo 32 de la Ley 996 de 2005 son las entidades que conforman la
Rama Ejecutiva del Poder PUblico, a quienes, dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones, se restringié la modificacién de la némina
de la respectiva entidad; es decir, incorporar ni desvincular a persona alguna de la planta de personal, salvo, como lo sefiala la norma, en caso
de que se trate de la provisidon de cargos por faltas definitivas, con ocasién de muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente
debidamente aceptada, y en los casos de aplicacién de las normas de carrera administrativa.

De la norma, se evidencia igualmente que, se encuentra exceptuadas de la restriccidn, entre otros, lo referente a la defensa y seguridad del
Estado.

Conforme a lo anterior, resolveremos sus inquietudes asi:

¢Es procedente realizar los nombramientos estando en vigencia la Ley de Garantias, amparado en el articulo 6 del Decreto 079 de 2022?

Tal como se indic6 en parrafos anteriores las restricciones del articulo 32 de la Ley 996 de 2005 son solamente aplicables a las entidades que
conforman la Rama Ejecutiva del Poder Publico; durante las campaiias presidenciales los organismos y entidades nacionales y territoriales, de la
Rama Ejecutiva, con funciones atinentes a la defensa y seguridad del Estado, las entidades sanitarias y hospitalarias, y los responsables de la
educacion y las infraestructuras vial, energética y de comunicaciones, solamente en los eventos taxativamente sefialados en el inciso segundo
del articulo 33, pueden proveer sus vacantes.

Como se puede advertir, se encuentra exceptuadas de la anterior restriccion, entre otros, lo referente a la defensa y seguridad del Estado.

En este orden de ideas, le corresponde a la entidad determinar si las funciones que cumple inteligencia y contrainteligencia son directamente
relacionadas con la defensa y seguridad del Estado, evento en el cual podria realizar las vinculaciones que considere pertinentes para el buen
funcionamiento de la entidad.

¢Es procedente realizar nombramientos bajo la modalidad de provisién y de libre nombramiento y remocién en vigencia de la Ley de Garantias,
dados las excepciones de la Circular Conjunta 100-006 de 2021 para el sector defensa y seguridad, al igual, cuando se trate de solventar
situaciones administrativas como renuncia, licencia, siempre que sean indispensables para el funcionamiento de la administracién?

Como se indicé en la anterior respuesta, le corresponde a la entidad determinar si los nombramientos en los empleos a proveer, ya sea de libre
nombramiento y remocién o en provisionalidad, son directamente relacionadas con la defensa y seguridad del Estado, evento en el cual podra
realizar las vinculaciones que considere pertinentes para el buen funcionamiento de la entidad. Dicho andlisis es propio de la entidad
empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situacion particular de su personal, y
ademads, en desarrollo de los principios de la especializacién presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye el Gnico érgano llamado a
producir una declaracién de voluntad con efectos vinculantes en el mundo del derecho.

En relacién sobre la viabilidad o el procedimiento para incorporar a los Profesionales de Defensa de Inteligencia y Contrainteligencia, en lo
relacionado con la evaluacién de competencias y la publicacion de las hojas de vida en los portales oficiales del Ministerio de Defensa Nacional,
Comando General Fuerzas Militares, Presidencia de la Republica y Diario Oficial, se debe tener en cuenta lo sefialado en el Decreto 857 de 2014,
indica:

“ARTICULO 19. Mecanismos de proteccion para los servidores publicos que desarrollan actividades de inteligencia y contrainteligencia y su
nucleo familiar.- Para garantizar la debida proteccién de los servidores publicos pertenecientes a los organismos que desarrollan actividades de
inteligencia y contrainteligencia, que con ocasién del cumplimiento de sus funciones y actividades se vean compelidos a riesgo o amenaza,
actual e inminente, contra su integridad personal o la de su ntcleo familiar, las Direcciones y Jefaturas de Inteligencia de las Fuerzas Militares, la
Policia Nacional, la Direccién Nacional de Inteligencia, la UIAF y de los demds organismos de inteligencia y contrainteligencia que se creen por
ley, coordinaran la realizacién del estudio técnico de nivel de amenaza o riesgo, para la toma de las decisiones a que haya lugar, con la
dependencia de contrainteligencia, su equivalente o se apoyaran con otro organismo de la comunidad de inteligencia para tal fin.

()

PARAGRAFO 1: Las hojas de vida, los perfiles o los datos de los servidores publicos de inteligencia y contrainteligencia y de los contratistas que
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lleven a cabo estas actividades no deberan ser revelados, incorporados, ni publicados en paginas y/o portales electronicos o web u otros medios
similares.”

De acuerdo con la anterior norma, en caso del desarrollo de las actividades de inteligencia y contrainteligencia, no es pertinente que las hojas de
vida, asi como los datos de los servidores publicos y contratistas de la entidad, sean revelados, incorporados ni publicados en paginas web ni en
medios similares.

En ese sentido, es viable manifestar que, como quiera que con la expedicién del Decreto 857 de 2014 se establece la restriccién para que las
hojas de vida, asi como los datos de los servidores publicos y contratistas de las entidades que cumplan funciones de inteligencia y
contrainteligencia sean revelados, incorporados o publicados en paginas web ni en medios similares, se considera que no es viable la publicacién
de las hojas de vida de los aspirantes a dichos cargos.

Al mismo tiempo y como quiera que la administracién de la pagina web de la Presidencia de la Republica, donde en virtud del articulo 3 del
Decreto 4567 de 2011, derogado por el Decreto 1083 de 2015, se publican las hojas de vida de aspirantes a empleos de libre nombramiento y
remocion en las entidades publicas de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional es del resorte de ese Departamento Administrativo pronunciarse
frente al tema, por consiguiente le sugiero que sus interrogantes frente al tema sean dirigidos directamente a Presidencia de la Republica.

Frente a la viabilidad de para que el proceso de incorporacién de los profesionales de Defensa de Inteligencia y Contrainteligencia sea realizado
por el Departamento Conjunto de Inteligencia y Contrainteligencia, esta Direccidn Juridica considera que el Decreto 091 de 2007 en ejercicio de
las facultades extraordinarias otorgadas al Presidente de la RepUblica por la Ley 1033 de 2006, sefiala:

“ARTICULO 5. PRINCIPIOS RECTORES. Ademds de los principios consagrados en la Constitucién Politica y en concordancia con éstos, son
principios orientadores del Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa, los siguientes:

(..

Mérito. El ingreso a los empleos del Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa, el ascenso y la permanencia en los mismos, estaran
determinados por la demostracion permanente de las calidades académicas, la experiencia y las competencias requeridas para su desemperio.

De tal manera que el ingreso, el ascenso y la permanencia en los empleos del Sistema Especial de Carera del Sector Defensa, estaran
determinadas por el mérito, teniendo en cuenta las calidades académicas, la experiencia y las competencias requeridas para el desemperio de
cada uno de los empleos que componen la planta de personal.

A su vez, los articulos 15 y 16 del citado Decreto 091, consagran:

“ARTICULO 15. Del sistema especial de carrera del sector defensa. E| Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa es un sistema técnico de
administracién del personal a su servicio, que tiene por objeto alcanzar dentro del marco de seguridad requerido, la eficiencia, la tecnificacion, la
profesionalizacién y la excelencia de sus empleados, con el fin de cumplir su misién y objetivos, ofreciendo igualdad de oportunidades para el
acceso a ella, la estabilidad en los empleos y la posibilidad de ascender, como también establecer la forma de retiro de la misma.

El ingreso, la permanencia y el ascenso, en los empleos del Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa, se hara considerando el mérito, sin
que para ello la filiacidn politica, raza, sexo, religion, o razones de otra indole diferentes a la seguridad, puedan incidir de manera alguna.

El Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa regula la capacitacion, los estimulos, y la evaluacion del desempefio de los empleados
publicos civiles y no uniformados al servicio del Sector Defensa.

ARTICULO 16. Concursos. La provisién definitiva de los empleos pertenecientes al Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa se hara por
concurso abierto, el cual tendrd por objeto establecer y comprobar la aptitud, idoneidad y condiciones de seguridad de los aspirantes.

El concurso abierto se caracteriza por permitir la admisién libre para todas las personas que demuestren poseer los requisitos exigidos para el
desempefio del empleo.

De acuerdo con las disposiciones indicadas, el ingreso a los empleos de carrera y el ascenso, se efectuaran previo cumplimiento de los requisitos
y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes, mediante procesos de seleccién abiertos para todas las
personas que acrediten los requisitos para su desempefio, garantizando la transparencia y la objetividad, sin discriminacién alguna.

De igual manera, el Decreto 1792 de 2000, “Por el cual se modifica el Estatuto que requla el Régimen de Administracion del Personal Civil del
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Ministerio de Defensa Nacional, se establece la Carrera Administrativa Especial”, respecto a la clasificaciéon de los empleos, sefiala:

“ARTICULO 3. Clasificacién de los servidores publicos. Los servidores ptblicos a los cuales se refiere este Decreto, son empleados publicos que
podrén ser de carrera, de periodo fijo y de libre nombramiento y remocidn.

Excepcionalmente seran trabajadores oficiales, quienes desempefien labores de construccién y mantenimiento de obras y equipos aeronduticos,
marinos, de telecomunicaciones; de confeccién de uniformes y elementos de intendencia; actividades de conduccién de aeronaves, motonaves o
embarcaciones fluviales y se vinculardn mediante contrato de trabajo”

ARTICULO 47. Nombramiento ordinario. Es aquel mediante el cual se proveen los cargos que, de conformidad con el presente Decreto, tienen el
caracter de libre nombramiento y remocién o de periodo fijo

ARTICULO 59. Clasificacién de los empleos. Todos los cargos previstos en la Planta de Personal del Ministerio de Defensa Nacional para
empleados publicos son de carrera, con excepcidn de los de periodo fijo y los de libre nombramiento y remocidn.

ARTICULO 60. Empleos de libre nombramiento y remocién. Son empleos de libre nombramiento y remocidn, los siguientes:

Los de direccion, conduccion y orientacion institucionales, cuyo ejercicio implica la adopcién de politicas o directrices. Esto es, los de Ministro de
Defensa Nacional, Viceministro, Secretario General, Comisionado Nacional para la Policia Nacional, Jefes de Oficina Juridica, Planeacién y demds
oficinas asesoras, Directores y Jefes de Control Interno.

Los empleos de cualquier nivel jerdrquico cuyo ejercicio implique confianza, que tengan asignadas funciones de asesoria institucional,
asistenciales o de apoyo, que estén al servicio directo e inmediato de los siguientes funcionarios, siempre y cuando se encuentren adscritos a
sus respectivos despachos: Ministro de Defensa Nacional, Viceministro, Secretario General, Comandante General de las Fuerzas Militares,
Comandantes y Segundos Comandantes de Fuerza, Jefe del Estado Mayor Conjunto, Director y Subdirector General de la Policia Nacional.

También serdn de libre nombramiento y remocién los empleos adscritos a las Oficinas de Comando, de las unidades y reparticiones de
inteligencia y de comunicaciones, en razén de la necesaria confianza intuito persona, requeridas en quienes los ejerzan, dado el manejo que
debe dérsele a los asuntos sometidos al exclusivo ambito de la reserva, del orden ptblico y de la sequridad nacional.

Los empleos cuyo ejercicio implique la administracién y el manejo directo de bienes, dineros o valores del Estado, esto es, pagadores,
almacenistas, tesoreros.

PARAGRAFO. También se considerarén de libre nombramiento y remocién aquellos empleos que posteriormente sean creados y sefialados en la
nomenclatura con una denominacion distinta, que correspondan a los criterios sefialados en el presente articulo.”

(Subrayado fuera del texto)

De conformidad con lo anterior tienen la naturaleza de libre nombramiento y remocién aquellos empleos que obedezcan a alguno de los criterios
sefialados en el articulo 60 del Decreto 1792 de 2000. Para la provisién de dichos empleos, debe realizarse un nombramiento ordinario.

Conforme a lo anterior, y para dar respuesta a su consulta esta Direccién Juridica considera que la entidad dentro de su autonomia y
discrecionalidad, podré nombrar en los empleos de libre nombramiento y remocién al personal que se encuentra nombrado en provisionalidad
siempre que cumplan con los requisitos para el ejercicio de los correspondientes empleos, y siempre que se trate de la provisién de cargos por
faltas definitivas, con ocasién de muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacién
de las normas de carrera administrativa que sean indispensables para el funcionamiento de la administracion, dicho analisis como ya se indicé
es propio de la entidad.

Para mas informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podra encontrar conceptos y normativa relacionados con el
tema.

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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Referencia: expediente PE-024. Control constitucional al Proyecto de Ley Estatutaria N° 216/05 Senado, N° 235-Camara, “por medio de la cual se
reglamenta la eleccién de Presidente de la RepUblica, de conformidad con el articulo 152 literal f) de la Constitucion Politica de Colombia, y de
acuerdo con lo establecido en el Acto Legislativo 02 de 2004, y se dictan otras disposiciones”. Magistrado Ponente Dr. Marco Gerardo Monroy
Cabra.
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