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REF. EMPLEO. Ley de Garantias. Insubsistencia de cargo de Libre Nombramiento y Remocién. RAD. 20229000106872 de fecha 2 de marzo de
2022.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si es juridicamente viable que el Director del INPEC pueda declarar
Insubsistente a un Director de Establecimiento, cargo de libre nombramiento y remocién, me permito manifestarle lo siguiente:

La Ley 996 del 24 de noviembre de 2005, (Ley de Garantias), que tiene por objetivo garantizar la transparencia en los comicios electorales,
establece limitaciones que las entidades territoriales deben tener en cuenta como consecuencia de las elecciones que se efectuaran en el
territorio nacional el 27 de octubre de 2019, para asambleas, concejos, gobernadores, alcaldes y miembros de juntas administradora locales,
siendo de aplicacién las siguientes disposiciones:

“ARTICULO 32. Vinculacién a la némina estatal. Se suspenderé cualquier forma de vinculacién que afecte la némina estatal, en la Rama Ejecutiva
del Poder Publico, durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccién presidencial y hasta la realizacién de la segunda vuelta, si fuere el caso.
Se exceptlan de la presente disposicién, 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 organizara los
procesos de seleccién y vinculacién de manera objetiva a través de concursos publicos de méritos”. (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Adicionalmente, la CIRCULAR CONJUNTA 100-006 del 16 de noviembre de 2021, emitida por el Director del Departamento Administrativo de la
Presidencia de La Republica y el Director del Departamento Administrativo de la Funcién Publica, sobre la aplicacién de la Ley de Garantias
Electorales - Ley 996 de 2005, respecto a la contratacién estatal, indica lo siguiente:

“;Puede declararse la insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remocién en vigencia de la Ley 996 de 20057

Los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y directores de Entidades Descentralizadas del orden municipal,
departamental o distrital no podran declarar la insubsistencia de un empleo de libre nombramiento y remocién desde el 13 de noviembre de
2021 y hasta la fecha en la cual el presidente de la Republica sea elegido.

En las entidades de la Rama Ejecutiva no es posible declarar la insubsistencia de un empleo de libre nombramiento y remocién desde el 29 de
enero de 2022 y hasta la fecha en la cual el presidente de la Republica sea elegido, toda vez que esta causal deriva del ejercicio de la facultad
discrecional del nominador e implica la modificaciéon de la némina estatal, situaciéon que se encuentra restringida para impedir que se utilicen los
empleos publicos en favor de un candidato a ocupar un cargo de eleccién popular o causa politica®
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No obstante, la Seccién Segunda del Consejo de Estado® ha afirmado también que en casos absolutamente excepcionales es posible, mediante
el ejercicio de la facultad discrecional, desvincular a un funcionario durante el periodo en el que estan en vigencia las restricciones de la Ley 996
de 2005. Asi, sefialo:

"En el pasado la Seccién Quinta del Consejo de Estado, ha anulado designaciones hechas en periodo preelectoral, este precedente se ratifica
ahora, bajo la consideracion de que la restriccién impuesta en la Ley Estatutaria de Garantias Electorales, podria seré (sic) burlada, si es que se
acude al expediente de sustituir empleados de libre nombramiento y remocion, para reemplazarlos por otros, pues la importancia y nimero de
estos cargos, constituiria una posibilidad de eludir los fines de la norma, en particular si se considera que los demds empleados estan protegidos
por la estabilidad que es propia del régimen de carrera, por lo que la vulnerabilidad en etapas de agitacidn electoral recae con énfasis en los
servidores de libre nombramiento y remocién. ( ...)

Todo lo dicho, sin perjuicio de que en casos absolutamente excepcionales, se pueda hacer uso de la discrecionalidad, atin en época preelectoral,
caso en cual habria un especial deber de motivar el acto, como sucederia por ejemplo, si un funcionario de libre nombramiento y remocién
interviene abiertamente en politica y se compromete la transparencia electoral que la misma ley pretende evitar'*. (Subrayas fuera del texto).

Como puede advertirse, la jurisprudencia ha aceptado que en casos excepcionales se pueda afectar la némina con miras a proteger el bien
juridicamente tutelado por la Ley de Garantias Electorales.” (Se subraya).

El Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC, es un establecimiento publico del orden nacional, adscrito al Ministerio de Justicia, que
hace parte de la Rama Ejecutiva y, en tal virtud, le es aplicable la prohibicién contenida en el articulo 32 de la Ley 996 de 2005.

De acuerdo con lo sefialado por la Ley, la Jurisprudencia y la Circular Conjunta, esta Direccién considera que, tratdndose de un caso o evento
excepcional, es viable la desvinculacién de un empleado de libre nombramiento y remocién, para lo cual la administracion debera expedir el
respectivo acto administrativo.

En caso que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demds temas competencia
de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”: /eva/es/gestor-normativo,
donde podrd encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Direccion 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
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