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Ref.: VARIOS. ;Es viable que durante a aplicacién de la Ley de Garantias Electorales se retire a los empleados publicos que cumplen la edad de
retiro forzoso? ;Es viable vincular mediante encargo o nombramiento provisional dichas vacantes? Rad. 20142060012862 del 23 de enero de
2014

En atencidn al oficio de la referencia, mediante el cual solicita que se emita concepto sobre si es viable que durante la aplicacién de la Ley de
Garantias Electorales se retire a los empleados publicos que cumplen la edad de retiro forzoso, me permito manifestarle:

La Ley 996 de 2005 consagrd lo siguiente:

“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 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 seleccidn y vinculacién de manera objetiva a través de concursos publicos de méritos”. (Subrayado fuera de texto)

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

Parégrafo.

(..)

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
elecciéon popular, salvo que se trate de provisidn 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.” (Subrayado fuera de texto)
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El inciso cuarto del Paragrafo del Articulo 38 de la Ley 996 de 2005, consagra dos excepciones a la prohibiciéon de modificar la némina del
respectivo ente territorial o entidad dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién popular: una, la aplicacién de
la carrera administrativa, y dos, cuando en la némina se produzcan vacantes por “muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente
debidamente aceptada”, es decir, por las causales establecidas en los literales d) y m) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004".

En relacién con el alcance de esta prohibicién, la Corte Constitucional en sentencia C-1153 de 2005, sostuvo:

“c. ARTICULO 32. Vinculacién a la némina estatal

El articulo 32 indica que estara suspendida cualquier forma de vinculacion que afecte la ndmina estatal en la rama ejecutiva durante los cuatro
meses anteriores a la eleccién presidencial y, en caso de que se requiera segunda vuelta, hasta la realizacién de la misma, a excepcidn de los
referentes a la defensa y sequridad del Estado, los contratos de crédito publico, los requeridos para el cubrimiento de emergencias educativas,
sanitarias y desastres, los de reconstruccion vial o de infraestructura energética y de comunicaciones si fueron objeto de atentados, acciones
terroristas, desastres naturales o casos de fuerza mayor, y aquellos de entidades sanitarias y hospitalarias. Y, por ultimo, las vinculaciones a
ndémina inaplazables e imprescindibles so pena de afectar el normal funcionamiento de la administracidn.

(...) para la Sala el inciso primero se ajusta a la Constitucidn, pues la suspension de las vinculaciones que afecten a la némina estatal durante el
periodo en que el candidato Presidente puede estar en campana electoral si es garantia de una mayor equidad de condiciones entre este
candidato y los demdas aspirantes a la presidencia de la Republica, en cuanto a través de esas vinculaciones se pueden buscar favores politicos.

Ahora, si bien la limitacion garantiza la igualdad de condiciones, también es necesario que tal limitacién 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
prohibicion de contratacion.

(...)

Ahora bien, esta Corporacién considera que la prohibicién de suspender cualquier forma de vinculacién que “afecte” la ndmina 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 Administracion Publica.

Por ultimo, la Sala precisa que la declaratoria de exequibilidad del articulo 32 se da bajo el entendido que el Presidente o el Vicepresidente de la
Repliblica 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 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.

Ahora bien, las excepciones a esta prohibicion, consignadas en el inciso cuarto del pardgrafo, respetan el equilibrio que debe existir entre la
guarda de la moralidad administrativa y la eficacia de la administracion, 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 desempenaba no estad en capacidad de sequirlo
haciendo, es claro que la vinculacién no se tratara 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 campafa. De otra parte, si con la prohibicién de modificacién
de ndmina pretende evitar la vulneracién de la moralidad administrativa, las vinculaciones que se presenten aplicando las normas de carrera
administrativa seran admisibles por todas las garantias de transparencia y objetividad que deben rodear el régimen de carrera”. (Subrayado
fuera de texto)

Acerca de la aplicacidn de las restricciones relativas a plantas de personal y a los empleos de la administracién municipal, la Corte
Constitucional, en sentencia C-1153 de 2005, precisé que la prohibicién de suspender cualquier forma de vinculacién que “afecte” la némina
estatal de que trata el articulo 38 de la Ley 996 de 2005, hace referencia a la imposibilidad de creacién de nuevos cargos y a la provisién 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.

A su vez, el Consejo de Estado mediante concepto No. 1839 de julio 26 de 2007 de la Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente:
Gustavo Aponte Santos, respecto a la prohibicién contenida en el Pardgrafo del Articulo 38 de la Ley 996 de 2005 de modificar la némina de las
entidades territoriales, sefialo:

“Il. Sujetos o destinatarios de las prohibiciones del articulo 38 de la ley 996 de 2005.

Desde una perspectiva subjetiva, es necesario distinguir entre las prohibiciones contenidas en los numerales 1°, 2°, 3° y 4° y las contenidas en
el paragrafo del articulo 38 de la ley 996 de 2005.

(...)

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, podré modificarse la némina de las entidades o empresas en las cuales, éstos participen como miembros de sus juntas
directivas.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Es importante tener en cuenta que el retiro forzoso de un empleado publico por llegar a la edad de retiro forzoso, constituye una causal legal de
retiro del servicio, consagrada en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004.

No se trata en este caso de la desvinculacién de un empleado en un cargo publico para favorecer una campafia electoral, evento que es materia
de la prohibicién de modificacién de ndmina sino de la configuraciéon de una causal legal de retiro del servicio por imperativas razones del
servicio, teniendo en cuenta que el cumplir la edad de retiro forzoso imposibilita (salvo las excepciones legales) a que un empleado publica siga
vinculado como tal con las entidades publicas.

En este punto, es importante recordar lo sefialado por el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto con Radicacién
Interna No. 2182 del 12 de diciembre de 2013, Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas, en el cual se afirmé:

“Asi, la expresién “falta definitiva” no se limita a la muerte o renuncia del funcionario (10), sino que, dentro del marco de la consulta realizada,
en funcion de su contenido gramatical y sistematico, también se entiende como la extincién del periodo fijo de los jefes de las oficinas de control
interno de las entidades del orden territorial, pues el sentido genuino de la norma es exceptuar de las prohibiciones comprendidas en el inciso
final del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 aquellas designaciones que resulten obligatorias para la buena marcha de la administracion, ante la
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ausencia definitiva de un funcionario.”

Teniendo en cuenta lo anteriormente sefialado, en criterio de esta Direccién se considera viable la desvinculacién o remocién de servidores
publicos en vigencia de la Ley de Garantias Electorales cuando han llegado a la edad de retiro forzoso, teniendo en cuenta que se trata de un
retiro sustentado en una causal legal.

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

Cordialmente,

CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica

NOTAS DE PIE DE PAGINA

 La Ley 909 de 2004 sefiala: “Articulo 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre
nombramiento y remocién y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

”

d) Por renuncia regularmente aceptada; “(...)

m) Por muerte; (...)"

Harold Herrefio/)JFCA/GCJ-601

600.4.8
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