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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000207521
Fecha: 06/06/2022 03:18:28 p.m.

Bogotéa D.C.

REF: EMPLEQ - Provisiéon. Nombramiento en un empleo de libre nombramiento y remocién durante ley de garantias. RAD N° 20229000172172
del 21 de abril de 2022.

Acuso recibo de su comunicacién, mediante la cual consulta, es procedente efectuar un nombramiento de un empleo de libre nombramiento y

remocién en ley de garantias por cuanto a su titular le fue reconocida pensién por parte de Colpensiones, con renuncia aceptada. Por otro lado,
pregunta, Que consecuencias tiene un servidor al que le es aceptada la renuncia y no presenta la declaracién de bienes y rentas, ni informe de
entrega del cargo, ni el inventario que tuvo a su cargo. Cudl es el paso a seguir para adelantar el proceso disciplinario toda vez que ya deja de

ser un servidor publico.

Al respecto me permito manifestarle lo siguiente:

Para dar una contestacion a su primer interrogante y con el propésito de evitar la solucién de continuidad entre el retiro del servicio del servidor
publico y el reconocimiento de la pensidn, fue expedido el Decreto 2245 de 2012, “por el cual se reglamenta el inciso primero del parégrafo 3°
del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003", en el que se establecieron algunas obligaciones en
cabeza de las entidades que reconocer el derecho a pensién y de los empleadores, en los siguientes términos:

“ARTICULO 2. Obligacién de Informar. Las administradoras del Sistema General de Pensiones o las entidades competentes para efectuar el
reconocimiento de pensiones de vejez, cuando durante dicho trémite no se haya acreditado el retiro definitivo del servicio oficial y una vez
profieran y notifiquen el acto de reconocimiento de la pensién, deberdn a mds tardar dentro de los diez (10) dias siguientes comunicar al ultimo
empleador registrado el acto por el cual se reconoce la pensidn, allegando copia del mismo.

ARTICULO 3. Trémite en el Caso de Retiro con Justa Causa. En caso que el empleador haga uso de la facultad de terminar el contrato de trabajo
o la relacién legal o reglamentaria, para garantizar que no exista solucién de continuidad entre la fecha de retiro y la fecha de la inclusién en la
némina de pensionados, el empleador y la administradora o entidad reconocedora deberan sequir el siguiente procedimiento:

a) El empleador deberd informar por escrito a la administradora o a la entidad que efectud el reconocimiento de la pensién, con una antelacién
no menor a tres (3) meses, la fecha a partir de la cual se efectuara la desvinculacién laboral, allegando copia del acto administrativo de retiro del
servicio o tratandose de los trabajadores del sector privado, comunicacién suscrita por el empleador en la que se indique tal circunstancia. La
fecha en todo caso serd la del primer dia del mes siguiente al tercero de antelacién.

b) La administradora o la entidad que efectud el reconocimiento de la pension, dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de recibo de la
comunicacidn de que trata el literal anterior, deberd informar por escrito al empleador y al beneficiario de la pensién la fecha exacta de la
inclusién en némina general de pensionados, la cual debera observar lo dispuesto en el literal anterior. El retiro quedara condicionado a la
inclusion del trabajador en la némina de pensionados. En todo caso, tratdndose de los servidores publicos, salvo el reconocimiento de la pensién
de sobrevivientes y las excepciones legales, no se podra percibir simultdneamente salario y pension.”
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(Se subraya fuera de texto)

De acuerdo con la norma transcrita, en caso que se dé por terminado la relacién legal o reglamentaria para garantizar la no solucién de
continuidad entre la fecha de retiro y la fecha de inclusién a la némina de pensionados, la entidad debera informa a la administradora con una
antelacién no menor a 3 meses de la fecha que efectuara la desvinculacién, allegando comunicacién informando lo sucedido.

Igualmente, la administradora que efectué el reconocimiento debera dentro de los 10 dias siguientes al recibo de la comunicacién informar al
empleador como al pensionado de la fecha exacta de la inclusién, esto con el fin de condicionar el retiro del servicio a la inclusién de némina de
pensionados, esto con el fin de evitar que el pensionado sea retirado hasta tanto sea incluido en la némina de pensionados.

Sobre este particular, respecto a la provision de empleos en ley de garantias, la Ley 996 de 2005, dispone:

“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.

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

(Subrayado nuestro)

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

PARAGRAFO.

(...)

La ndmina del respectivo ente territorial o entidad no se podra modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de
eleccidn 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.”

(Subrayado nuestro)

En cuanto a la interpretacién de esta norma, es importante remitirse a lo expresado por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-1153 de
2005, frente al alcance de las prohibiciones y restricciones de provisién de empleos contenidos en la Ley 996 de 2005, en la cual expreso:

“De otra parte, para la Sala el inciso primero se ajusta a la Constitucién, pues la suspension de las vinculaciones que afecten a la ndmina estatal
durante el periodo en que el candidato Presidente puede estar en camparia electoral si es garantia de una mayor equidad de condiciones entre
este candidato y los demds aspirantes a la presidencia de la Republica, en cuanto a través de esas vinculaciones se pueden buscar favores
politicos.

Ahora, si bien la limitacién garantiza la igualdad de condiciones, también es necesario que tal limitacion que pretende la igualdad no termine
yendo en detrimento de intereses publicos cuya garantia esta en cabeza del ejecutivo, como son los inmersos en las excepciones para la
prohibicién de contratacion.

En efecto, las excepciones de limitacién protegen diversos tipos de urgencias de defensa, salud, educacidn, infraestructura vial y de servicios
publicos y ecoldgicas tienden a no limitar desproporcionadamente la accion del Estado en el cumplimiento de sus fines, en procura de la
igualdad entre candidatos como garantia electoral. Por su parte, la no restriccidn en la celebracidn de contratos de crédito publico es razonable,
pues le permite al Estado mantener la estabilidad fiscal toda vez que tanto el endeudamiento interno como el externo permiten conseguir los
recursos necesarios para el pleno cubrimiento de las previsiones presupuestales.

Ahora bien, esta Corporacion considera 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 provision de los mismos, salvo que se trate de solventar situaciones tales como
renuncia, licencia o muerte que sean indispensables para el cabal funcionamiento de la Administracién Publica.
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Por dltimo, la Sala precisa que la declaratoria de exequibilidad del Articulo 32 se da bajo el entendido que el Presidente o el Vicepresidente de la
Republica se ven cubiertos con la prohibicién desde que manifiestan el interés previsto en el Articulo 9°.”

(...)

“Por ultimo, 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 eleccion 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 prohibicidn, 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 administracidn, 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.

En efecto, si se trata de proveer un cargo por necesidad del servicio, toda vez que quien lo desempeiiaba no esta en capacidad de seguirlo
haciendo, es claro que la vinculacién no se tratard de un cargo creado ad hoc en épocas de campana, sino de una necesidad permanente de la
administracién que no puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de campafia. De otra parte, si con la prohibicién de modificacidn
de ndmina 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.

Por ultimo, el limite de tiempo para la prohibicion de modificacién de némina es razonable, pues en los cuatro meses indicados, época de
campana, es que se presentan el mayor riesgo de aprovechamiento del cargo publico para fines politicos”. (Destacado nuestro)

A su vez, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto con radicaciéon No. 1.839 (1001-03-06-000-2007-00061-00) del
26 de julio de 2007, con ponencia del magistrado Gustavo Aponte Santos, indicé:

“En efecto, de acuerdo con lo previsto en el Articulo 123 Constitucional, los destinatarios de las prohibiciones contenidas en los citados
numerales de la norma en comento, son los miembros de corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios, en tanto, éstas son de cardcter general. Mientras que, las restricciones del pardgrafo son
temporales y estan dirigidas a unos sujetos o destinatarios especificos: "los Gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios,
gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital”, con el de fin evitar que utilicen los recursos,
la burocracia y en general los medios que poseen en razén de sus cargos para romper el equilibrio entre los candidatos a las diferentes
corporaciones o cargos del nivel territorial.

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 podrdn 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, podrd modificarse la némina de las entidades o empresas en las cuales, éstos participen como miembros de sus juntas
directivas.

(...)

A partir de la naturaleza juridica de las empresas sociales del Estado y del cardcter de servidores publicos que tienen las personas que a ellas se
vinculan, considera la Sala que la ley 996 de 2005, les resulta plenamente aplicable y como destinatarios que son del régimen de prohibiciones
preelectorales contenido en el Articulo 38 ibidem, les estd vedado realizar las conductas descritas en los numerales 1°, 2° y 3° de dicha norma.”

(Subrayado nuestro)

De conformidad con las normas y jurisprudencia anteriormente citadas, se prohibe la modificacién de la némina de las entidades del nivel
territorial de la Rama Ejecutiva durante los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién popular.

Tal como lo sefiala la Corte Constitucional en sentencia C-1153 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 provisiéon de los mismos.
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En ese sentido, estd prohibida la provision de cargos salvo que se trate de solventar situaciones tales como renuncia, licencia o0 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. En esos casos, de conformidad con las necesidades permanentes de la administracion,
no puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de campafa; es decir, la prohibicién de suspender cualquier forma de vinculacién
que afecte la nédmina estatal hace referencia a la imposibilidad de creacién de nuevos cargos y a la provisién de los mismos.

En consecuencia, para dar contestacién a su primer interrogante, es claro que no es posible realizar alguna modificacién a la némina de la
entidad en época electoral salvo en los casos de provision por faltas definitivas por renuncia al empleo.

Sobre el tema de la entrega de los bienes e informacién a cargo la Ley 1952 de 2019, por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico, el cual,
frente a los deberes de los servidores publicos, preceptuia:

“ARTICULO 38. Deberes. Son deberes de todo servidor publico:

Custodiar y cuidar la documentacién e informacién que por razén de su empleo, cargo o funcién conserve bajo su cuidado o a la cual tenga
acceso, e impedir o evitar la sustraccién, destruccién, ocultamiento o utilizacién indebidos.

(..)

Cumplir las disposiciones que sus superiores jerarquicos adopten en ejercicio de sus atribuciones, siempre que no sean contrarias a la
Constitucién Nacional y a las leyes vigentes, y atender los requerimientos y citaciones de las autoridades competentes.

(..)

Responder por la conservacién de los Utiles, equipos, muebles y bienes confiados a su guarda o administracién y rendir cuenta oportuna de su
utilizacion. ...”

De lo anterior, es claro que todo empleado publico, debe hacer entrega tanto de los bienes, como de los asuntos que se encuentran a su cargo y
bajo su responsabilidad; sin embargo, se considera que un empleado publico al retirarse del servicio, al traslado o reubicacion, debe hacer
entrega, una vez es notificado del acto administrativo del retiro o movimiento, pues con la notificacién, el servidor publico tiene conocimiento de
la voluntad de la administracion y debe proceder a hacer la respectiva entrega, igualmente debera cumplir con los requerimientos solicitados
por sus superiores jerarquicos como es realizarse el examen de retiro.

Finalmente, de acuerdo con su segundo interrogante, es necesario sefialar que este Departamento Administrativo no tiene competencia para
pronunciarse en relacién por posibles faltas de los empleados publicos en el ejercicio de sus funciones, lo cual corresponde a los organismos de
control como es el caso de la Oficina de Control Interno Disciplinario de la entidad, a la cual podré dirigirse con el fin de que se adelanten las
acciones que correspondan dentro del marco de sus competencias.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; y demés temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podrd encontrar conceptos relacionados con el tema,
que han sido 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

Proyecto: Adriana Sanchez

Aprobd: Armando Lépez Cortes
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