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Ref.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Resulta viable que, en vigencia de la Ley de garantias electorales, algunos jefes de dependencia
de la Contraloria Departamental del Magdalena vinculados como empleados de libre nombramiento y remocién, pueden ser declarados
insubsistentes y ser nombrados sus reemplazos? Radicado 20229000062542 del 02 de febrero de 2022.

En atencién a su interrogante de la referencia, relacionado con la viabilidad de que, en vigencia de la Ley de garantias electorales, algunos jefes
de dependencia de la Contraloria Departamental del Magdalena vinculados como empleados de libre nombramiento y remocién, pueden ser
declarados insubsistentes y ser nombrados sus reemplazos, me permito manifestarle lo siguiente:

Sea lo primero sefialar que la Ley 996 de 2005 consagro lo siguiente:

“ARTICULO 32. Vinculacién a la némina estatal. Se suspendera 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.

PARAGRAFO. Para efectos de proveer el personal supernumerario que requiera la Organizacién Electoral, la Registraduria organizard los
procesos de seleccion y vinculacién de manera objetiva a través de concursos publicos de méritos.

(...)

ARTICULO 38. Prohibiciones para los servidores publicos. A los empleados del Estado les esta prohibido:
(..)

PARAGRAFO.

(...)

La némina del respectivo ente territorial o entidad no se podra modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de
eleccién popular, salvo que se trate de provisién de cargos por faltas definitivas, con ocasién de muerte o renuncia irrevocable del cargo
correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacidn de las normas de carrera administrativa.”

(Destacado nuestro).

Frente al alcance de las prohibiciones y restricciones de provisién de empleos contenidos en la Ley 996 de 2005, es importante remitirse a lo
expresado por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado mediante Concepto No. 1839 de julio 26 de 2007, respecto a la
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prohibicién contenida en el paragrafo del Articulo 38 de la Ley 996 de 2005, que sefiala:

“En consecuencia, los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del
orden municipal, departamental o distrital, dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones, no podran modificar la némina del respectivo
ente territorial o entidad, es decir, incorporar, ni desvincular a persona alguna de la némina departamental, municipal o de las empresas
descentralizadas. Como tampoco, podra modificarse la némina de las entidades o empresas en las cuales, éstos participen como miembros de
sus juntas directivas.”

De acuerdo con lo anterior, se entiende que la prohibicién de suspender cualquier forma de vinculacion que afecte la némina estatal, en las
entidades de la Rama Ejecutiva, hace referencia a la imposibilidad de proveer cargos, salvo que se trate de solventar situaciones tales como
renuncia, licencia o muerte, que sean indispensables para el cabal funcionamiento de la administracién publica, o cuando se trate de la
designacién de servidores publicos en cargos de carrera por el sistema de concurso publico de méritos.

De esta manera se exceptlan de la prohibicion del Articulo 38 a los empleados del Estado que se desempefien en la Rama Judicial, en los
6rganos electorales, de control y de seguridad.

Al respecto, y con relacién a la naturaleza de las contralorias territoriales, la Constitucién Politica, en lo referente a los organismos de control,
indica:

“ARTICULO 272. La vigilancia de la gestidn fiscal de los departamentos, distritos y municipios donde haya contralorias, corresponde a estas en
forma concurrente con la Contraloria General de la Republica.

La vigilancia de los municipios incumbe a las contralorias departamentales, salvo lo que la ley determine respecto de contralorias municipales.

La ley requlard las competencias concurrentes entre contralorias y la prevalencia de la Contraloria General de la Republica.

Corresponde a las asambleas y a los concejos distritales y municipales organizar las respectivas contralorias como entidades técnicas dotadas
de autonomia administrativa y presupuestal, y garantizar su sostenibilidad fiscal.

(..)”

En este orden de ideas y dado que, a las contralorias departamentales, distritales o municipales, les corresponde la vigilancia de la gestién fiscal
de los departamentos, distritos y municipios; se infiere que las mismas son érganos de control y estdn exceptuadas de las restricciones de la ley
de garantias.

Con fundamento en lo expuesto, se tiene que las limitaciones del paragrafo del Articulo 38 de la ley de garantias electorales en el orden
territorial son de aplicacién a los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y directores de entidades
descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital y/o distritales, secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas
del orden municipal, departamental o distrital, en el sentido que dentro de los 4 meses anteriores a las elecciones, no pueden celebrar
convenios interadministrativos para la ejecucién de recursos publicos.

Tampoco se puede modificar la ndmina del respectivo ente territorial dentro de los 4 meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccion
popular salvo que se trate de provisién de cargos por faltas definitivas, con ocasién de muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente
debidamente aceptada y en los casos de aplicacion de las normas de carrera administrativa.

Sin embargo, en lo concerniente a las contralorias territoriales, esta Direccién Juridica ha considerado que, por ser érganos de control, estan
exceptuadas de las prohibiciones consagradas en el Articulo 38 y, por lo tanto, resulta procedente que efectten la vinculacién y desvinculacién
de sus empleados de libre nombramiento y remocién en los términos de la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083 de 2015.

De tal manera que la competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y remocidn es discrecional y se efectuara
mediante acto no motivado.

Entonces, la insubsistencia es una causal auténoma de retiro del servicio, producto de la facultad discrecional de remocién por parte del
nominador, con el propésito de hacer cesar la vinculaciéon del empleo designado. Sobre este punto, es importante acotar que la decision de retiro
de este tipo de empleos procede una vez la autoridad nominadora se ha persuadido de su conveniencia y oportunidad; tal como lo expresé el
Consejo de Estado en distintos pronunciamientos.
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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 funcién publica, y que el acto administrativo contentivo de una manifestacién de voluntad, como la que se controvierte, goza de la presuncién
de legalidad, vale decir, que se expidié con sujecidn al ordenamiento juridico vigente, aunque puede ser desvirtuada mediante prueba en
contrario.

En otra oportunidad, la misma Corporacion reafirmé el concepto anterior, argumentando:

“Respecto de esta clase de empleos publicos, ha sido claro el criterio establecido por la Sala en lo relacionado con el tratamiento que debe darse
a los funcionarios que los ocupan, en el entendido de que corresponde a la Administracién, en ejercicio de su facultad discrecional y con el fin
del mejoramiento del servicio, efectuar los movimientos de personal que a bien tenga dada la naturaleza especial que revisten, por lo que no es
necesaria la motivacion expresa del acto de retiro de los mismos, para proferir dicha decisién. Es en sintesis, una amplia facultad o margen de
libertad para que la Administracidn elija a los funcionarios que en su sentir desempefiardn una mejor tarea en pro del buen servicio publico que
prestan y del cumplimiento de los fines que se le han encomendado, por ello resulta razonable en aras del interés de la institucidn, al cual debe
ceder el interés particular, que el nominador en ejercicio de su potestad discrecional pueda retirar del servicio a los funcionarios de libre
nombramiento y remocién para reacomodar su equipo”.

Posteriormente, dentro de la misma vigencia el Consejo de Estado continua bajo la misma posicion frente al retiro de empleados de libre
nombramiento y remocién:

En cuanto a los nombramientos en cargos de libre nombramiento y remocion, la Sala reitera su criterio jurisprudencial, segun el cual, dada la
forma en que se realiza el ingreso, asimismo puede la administracién en cualquier tiempo declarar la insubsistencia, a través de acto
administrativo que no requiere motivacién alguna. No obstante, la justificacion del retiro debe propender por la busqueda de mejorar el servicio
de la entidad publica y los intereses generales que deben predominar en la funcion publica.

Dicho objetivo es una presuncion 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 razén, se desmejoré el servicio.

Por ende, la declaratoria de insubsistencia de los empleados de libre nombramiento y remocién debe obedecer a una necesidad de
mejoramiento del servicio en pro del quehacer institucional. Igualmente, su provisién serd discrecional del nominador.

En este orden de ideas y dando respuesta puntual a su interrogante, toda vez que la contralorias territoriales son organismos de control que no
se encuentran dentro del campo de aplicacién de las restricciones de los articulos 32 y 38 de la Ley 996 de 2005, resulta viable que, en vigencia
de la Ley de garantias electorales, algunos jefes de dependencia de la Contraloria Departamental del Magdalena vinculados como empleados de
libre nombramiento y remocién, puedan ser declarados insubsistentes y ser nombrados sus reemplazos.

Por Ultimo, me permito indicarle que, para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos
ingresar a la pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link Gestor Normativo donde podré consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccion Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Maia Borja/HHS

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

“Por medio de la cual se reglamenta la eleccién de Presidente de la RepUblica, de conformidad con el articulo 152literal f) de la Constitucién
Politica de Colombia, y de acuerdo con lo establecido en el Acto Legislativo 02de 2004, y se dictan otras disposiciones”.
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“Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”.
“Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica”.
Seccién Segunda, Radicado nim. 2002-00188-01 del 19 de enero de 2006, Magistrado Ponente: Tarsicio Caceres Toro.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién "A", Sentencia del 8 de mayo de 2008, Consejero
Ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Radicado nim. 70001 23 31 000 2001 01370 01 (2447-07).

Consejo de Estado, Seccién Segunda, Radicado nim. 4425-2004 del 4 de noviembre de 2008, Magistrado Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero.
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