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REF: EMPLEOQ. Ley de Garantias. RAD. 20229000195782 del 10 de mayo de 2022.

En atencidn a la solicitud de referencia, donde se consulta sobre la viabilidad de que en ley de garantias, las entidades territoriales puedan dar
por terminado un cargo publico en provisionalidad y remplazar a este funcionario por el primero de una lista de elegible de concurso de méritos
de la CNSC.

Me permito indicar que, la Ley 996 del 24 de noviembre de 2005, (Ley de Garantias), tiene por objeto 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 el articulo 38 de la citada norma, que sefiala:

ARTICULO 38. Prohibiciones para los servidores ptblicos. A los empleados del Estado les estd prohibido:

Acosar, presionar, o determinar, en cualquier forma, a subalternos para que respalden alguna causa, camparia o controversia politica.

Difundir propaganda electoral a favor o en contra de cualquier partido, agrupacién o movimiento politico, a través de publicaciones, estaciones
oficiales de televisién y de radio o imprenta publica, a excepcién de lo autorizado en la presente ley.

Favorecer con promociones, bonificaciones, o ascensos indebidos, a quienes dentro de la entidad a su cargo participan en su misma causa o
campafia politica, sin perjuicio de los concursos que en condiciones publicas de igualdad e imparcialidad ofrezcan tales posibilidades a los
servidores publicos.

Ofrecer algun tipo de beneficio directo, particular, inmediato e indebido para los ciudadanos o para las comunidades, mediante obras o
actuaciones de la administracién publica, con el objeto de influir en la intencidn de voto.

Aducir razones de "buen servicio" para despedir funcionarios de carrera la infraccién de alguna de las anteriores prohibiciones constituye falta
gravisima.

PARAGRAFO. Los Gobernadores, Alcaldes Municipales y/o Distritales, Secretarios, Gerentes y directores de Entidades Descentralizadas del orden
Municipal, Departamental o Distrital, dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones, no podrédn celebrar convenios
interadministrativos para la ejecucién de recursos publicos, ni participar, promover y destinar recursos publicos de las entidades a su cargo,
como tampoco de las que participen como miembros de sus juntas directivas, en o para reuniones de cardcter proselitista

Tampoco podrén inaugurar obras publicas o dar inicio a programas de caracter social en reuniones o eventos en los que participen candidatos a
la Presidencia y Vicepresidencia de la Replblica, el Congreso de la Republica, Gobernaciones Departamentales, Asambleas Departamentales,
Alcaldias y Concejos Municipales o Distritales. Tampoco podran hacerlo cuando participen voceros de los candidatos.

No podran autorizar la utilizacién de inmuebles o bienes muebles de cardcter publico para actividades proselitistas, ni para facilitar el
alojamiento, ni el transporte de electores de candidatos a cargos de eleccién popular. Tampoco podran hacerlo cuando participe de voceros de
los candidatos.
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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 aplicacién de las normas de carrera administrativa.

Las restricciones y prohibiciones referidas en la norma en cita comenzardn a regir para los Gobernadores, Alcaldes Municipales y/o Distritales,
Secretarios, Gerentes y directores de Entidades Descentralizadas del orden Municipal, Departamental o Distrital, cuatro (4) meses antes de las
elecciones.

De lo anterior, es posible colegir que los destinatarios del paragrafo del Articulo 38 de la Ley 996 de 2005 son los gobernadores, alcaldes
municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital, a
quienes, 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, salvo, como lo sefiala la
norma, en el caso 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.

Con respecto a la terminacién del nombramiento provisional, el Decreto 1083 de 2015, dispuso:

«ARTICULO 2.2.5.3.4_Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la
prérroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por terminados».

Al respecto, la Corte Constitucional mediante sentencia considerd lo siguiente respecto la motivacién que debe contener los actos
administrativos que emita la administracién y permitan el derecho de contradiccion del administrado, a saber:

“En suma, el deber de motivacion de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administracién, hace efectiva la cldusula de
Estado de Derecho, el principio democrético, el principio de publicidad en las actuaciones de la administracién, al tiempo que permite a los
asociados contar con elementos de juicio suficientes para ejercer su derecho de contradiccién y defensa a fin de acudir ante las instancias
gubernativas y autoridades judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del poder. De esta forma a la Administracién corresponde motivar
los actos, estos son, hacer expresas las razones de su decision, mientras que a la jurisdiccién compete definir si esas razones son justificadas
constitucional y legalmente.

()

Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacion de los principios que orientan la funcién administrativa o
derivados del incumplimiento de las funciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso, deben ser constatables empiricamente, es decir, con
soporte factico, porque de lo contrario se incurrird en causal de nulidad por falsa motivacién.

(..

En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la
provisién definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacion
insatisfactoria u otra razon especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto”. (Negrilla y subrayado
fuera del texto).

De conformidad con las normas y el criterio expuesto por la Corte Constitucional, la terminacién del nombramiento provisional o el de su
prérroga, procede por acto motivado a efectos que el empleado conozca las razones por las cuales se le desvincula y pueda ejercer su derecho
de contradiccién con base en causales que consiste en la posibilidad de no ser removidos del empleo que ocupan, sino por causas disciplinarias,
baja calificacién en las funciones, razones expresas atenientes al servicio, o por designacién por concurso de quien gané la plaza, conforme a la
regla constitucional general relativa con la provision de los empleos de carrera (Art. 125 C.P).

En ese sentido, la situacién de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera administrativa encuentra proteccion constitucional, en la
medida en que, en igualdad de condiciones pueden participar en los concursos y gozan de estabilidad laboral, condicionada al lapso de duracién
del proceso de seleccién y hasta tanto sean reemplazados por quien se haya hecho acreedor a ocupar el cargo en virtud de sus méritos
evaluados previamente.

Por consiguiente, y en el evento que dentro de una entidad ya se encuentren las respectivas listas de elegibles para la provisién de los empleos
de carrera mediante el mérito, resulta procedente la desvinculacién de los empleados provisionales siempre que la misma se efectué mediante
acto administrativo motivado a fin de que el empleado conozca las razones por las cuales se le desvincula y ejerza su derecho de contradiccion.
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En este orden de ideas y para dar respuesta a su consulta en concreto, en tiempo de Ley de Garantias no es procedente la realizacién de nuevos
nombramientos en la planta de personal salvo que se trate de solventar situaciones tales como: renuncias, licencias o muerte cuya provisiéon sea
indispensable 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, caso en el cual procede el nombramiento en periodo de prueba o por encargo, por lo
tanto el retiro de empleados provisionales procede durante la aplicacién de la ley de garantias, entre otros casos, cuando se provee el empleo
con quien se encuentra en lista de elegibles producto de un concurso de méritos.

En caso de requerir informacién adicional respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico y demas temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pdgina web de la entidad, al enlace /eva/es/gestor-normativo, en el que
podra encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién 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: Maria Laura Zocadagui
Reviso: Harold Herrefio

Aprobd: Armando Lopez C
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