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Cordial saludo Doctor Giraldo:
1. Consideraciones Generales sobre la funcién consultiva

En relacion con el asunto de Ia referencia le informo que en desarrollo de la funcion
consultiva asignada a esta dependencia por el Decreto 262 de 2000 y la Circular
038 de 13 de septiembre de 2001, emanada del Despacho del Procurador General
de la Nacion, esta Entidad debera abstenerse de emitir conceptos sobre asuntos o
situaciones particulares, individuales o concretas que sean o puedan llegar a ser
materia de investigacion disciplinaria.

Teniendo en cuenta lo anterior, las respuestas en estos casos deben limitarse a
suministrar elementos de juicio de caracter general, que sirvan para ilustrar al
peticionario en el tema que le interesa, condiciones en las cuales se atendera su
peticion.

2. Problemas Juridicos concretos planteados:

Sea lo primero decir que esta Delegada adecua la situacion propuesta de manera
que sea posible atender y materializar su derecho fundamental de peticion. Por tal
razon, se atendera su consulta de manera general, sin hacer mencion a persona en
especial. Asi las cosas, el interrogante que el peticionario realiza es el siguiente:

2.1. Es posible que cuando medie reconocimiento de pension de vejez o invalidez
por parte del fondo de pensiones, y una vez retirado el funcionario de la
Corporacion, jes posible que dentro del periodo de Ley de Garantias sea provisto
dicho cargo?

2.1.1. Previo a resolver el anterior interrogante esta delegada precisa la
siguiente ilustracion de doctrina y Jurisprudencia:

La Ley 996 de 2005, naci6 por la necesidad de crear mecanismos que permitieren
brindar igualdad electoral y garantizar un equilibrio entre los candidatos a cargos
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publicos de eleccién popular, todo con ocasién del Acto Legislativo 2 de 2004 que
permitié la reeleccion presidencial y sefialé que el Congreso de la Republica
mediante Ley Estatuaria deberia regular el tema.

Sobre el particular, el Consejo de Estado, a través de la Sala de Consulta y
Servicio Civil, en concepto No. 1731 del 14 de marzo de 2006, con ponencia del
Doctor Flavio Augusto Rodriguez Arce, preciso:

«Ya ha tenido oportunidad de sefialar esta Sala que en los antecedentes de Ia ley
996 de 2005 no se encuentran referencias profundas ni debates exhaustivos sobre
la disposicion en comento. Sin embargo, se advierte que ella fue concebida como
un mecanismo para brindar igualdad electoral y garantizar el equilibrio entre los
candidatos de las distintas fuerzas politicas, frente a un Presidente en ejercicio
que aspire a la reeleccion, reducir los espacios de discrecionalidad en la gestion
administrativa, impedir la utilizaciéon del poder de nominacion para presionar el
respaldo de causas o campafas politicas, evitar el acceso a los recursos del
Estado en beneficio de estas, todo con el fin de fortalecer la legitimidad y
credibilidad del sistema politico mediante el ejercicio transparente de las libertades
publicas».

En la exposicion de motivos de la ley se dijo que ella buscaba:

«(...) impedir que el cargo que se ostente sea utilizado para promover una
candidatura o ejercer presion sobre los subordinados para determinar su voluntad
de eleccion (...) (brindar) todas las garantias de igualdad posible entre candidatos
y por ello la figura de la reeleccién presidencial debe ir acompafada de
previsiones suficientes que eviten cualquier tipo de arbitrariedad, de ventaja
injustificada, de uso irregular de los recursos del Estado en las campafas o falta
de garantias en la eleccion»

«En el entendido de que las condiciones de los demés candidatos no pueden ser
equiparadas de forma automatica a las del candidato presidente, en esta ultima
condicion, si resulta absolutamente claro que se deben generar los mecanismos
para que durante la campana presidencial, los componentes propios del cargo de
primer mandatario no generen un desequilibrio sustancial, que se pudiera
interpretar como falta de garantias para que se desarrolle el modelo de
democracia participativa en el contexto de un Estado Social de Derechoy.

Por lo anterior, y con la finalidad de brindar una igualdad electoral, la cominmente
denominada Ley de Garantias Electorales, restringi6 entre otras cosas la
contratacion de las entidades publicas frente a la celebracibn de convenios
interadministrativos; la vinculacién a la némina de las entidades; etc.; limitaciones
que opera de manera diferente, dependiendo el tipo de eleccién que se deba
efectuar.

Asi pues, en el certamen electoral que se llevara a cabo en de octubre de 2015,
esto es, eleccion de Alcaldes, Gobernadores, Concejales Municipales y Distritales,
Diputados de las Asambleas Departamentales y Ediles opera la restriccién
contractual consagrada en el paragrafo del articulo 38 de la Ley de Garantias, que
al efecto dispone:

«Articulo 38. Prohibiciones para los servidores publicos. (...)

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
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elecciones, no podran celebrar convenios interadministrativos para l? ejecumon de
recursos publicos, ni participar, promover y destin_alr recursos pubhcos de las
entidades a su cargo, como tampoco de las que partmpgn como miembros de sus
juntas directivas, en o para reuniones de caracter proselitista.

Tampoco podran inaugurar obras publicas o dar inicio a programas de_caré_cter
social en reuniones o eventos en los que participen candidatos a la Presudenpua y
Vicepresidencia de la Republica, el Congreso de la Repﬂblicg, goberngcuones
departamentales, asambleas departamentales, alcaldias y concejos munlqpales 0
distritales. Tampoco podran hacerlo cuando participen voceros de los candidatos.

No podran autorizar la utilizacion de inmuebles o bienes muebles? de caracter
publico para actividades proselitistas, ni para facilitar el alojamiento, ni el 'transporte
de electores de candidatos a cargos de eleccion popular. Tampoco podran hacerlo
cuando participen voceros de los candidatos.

La nomina del respectivo ente territorial 0 entidad no se podra modificar dentro de
los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccion _popular,
salvo que se trate de provisidn de cargos por faltas definitivas, con ocasion de
muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, y
en los casos de aplicacion de las normas de carrera administrativay. (Subrayado
de la Delegada).

Sobre la connotacion de dicha norma se ha pronunciado la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, mediante concepto No. 2011 del 10 de junio
de 2010, con ponencia del doctor William Zambrano Cetina (e), en donde se
expreso:

«La Sala estima necesario hacer la observacion de que la restriccion del paragrafo
del articulo 38 en cuanto a la celebracién de contratos interadministrativos, se
refiere unicamente a aquelios destinados a la ejecucion de recursos publicos, no
alos demas. (...)

(...) En relacién con el paragrafo del articulo 38 de la ley 996, es claro que su
campo de aplicacion se refiere a las entidades territoriales pues en su parte inicial
menciona una serie de autoridades del orden territorial y como se dijo, su alcance
se refiere a elecciones en general, tanto territoriales como nacionales.

A este respecto, la Sala mediante el concepto No. 1720 del 17 de febrero de 2006,
manifesto:

“En este orden de ideas, la interpretacién sistematica de las disposiciones
consagradas en los articulos 32, 33 y el paragrafo del articulo 38 de la ley 996 de
2.005 lleva a concluir que dichas normas contienen restricciones y prohibiciones
para periodos preelectorales diferentes; las dos primeras, de manera especifica
para los cuatro meses anteriores a la eleccion presidencial; el dltimo, de manera
mas genérica para los cuatro meses anteriores a las elecciones para cualquier
cargo de eleccion popular a que se refiere la ley— incluido el de Presidente de [a
Republica-; de manera que dichas resltricciones no se excluyen sino que se
integran parcialmente, lo que permite concluir que en periodo preelectoral para
eleccion de Presidente de la Republica, a todos los entes del Estado, incluidos los
terriforiales, se aplican las restricciones de los articulos 32 y 33 con sus
excepciones, asi como las del parédgrafo del articulo 38. En cambio, para
elecciones en general, excluyendo las correspondientes a Presidente de la
Republica, a las autoridades territoriales alli mencionadas solo se aplican las
restricciones contenidas en el paragrafo del articulo 38.

El hecho de que los articulos 32 y 33 de la ley 996 de 2.005 contengan
prohibiciones y restricciones aplicables, las primeras en la Rama Ejecutiva; las
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segundas a todos los entes del Estado, especificamente para el periodo que
precede las elecciones presidenciales, mientras que el paragrafo del articulo 38
ibidem, abarca un periodo preelectoral mas genérico, con prohibiciones aplicables
solo a autoridades territoriales, hace que en sana hermenéutica no sea posible
hacer extensivas las excepciones que el articulo 33 consagra para las
prohibiciones y restricciones de los articulos 32 y 33, a las prohibiciones del
articulo 38 paragrafo, pues no sélo se refiere a dos postulados de conducta
diferentes, sino que se trata de normas de cardcter negativo cuya interpretacién
es restrictiva, y ademas no puede olvidarse que el legislador en el articulo 32 de la
ley en comento, expresamente extendié la excepcion a las restricciones
contenidas en el articulo 33, unicamente para los casos de prohibicién enunciados
por dicho articulo 32" »

En cuanto a la restriccidén a la variacion de la némina en las entidades a las que les
aplica esta prohibicién, se ha pronunciado la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, mediante concepto No. 1839 del 26 de julio de 2007, con
ponencia del doctor Gustavo Aponte Santos, en donde se expreso: ' U

«La Corte Constitucional, en la sentencia C-1153 de 2007, sobre este particular,
sostuvo:

“(...) encuentra ajustada a la Carta la prohibicion de modificar la némina de los
entes fterritoriales que dirijan o en los cuales participen Gobernadores, Alcaldes,
Secretarios, Gerentes y directores de Entidades Descentralizadas del orden
municipal, departamental o distrital durante los cualtro meses anteriores a las
elecciones a carqos 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 [a transparencia del actuar administrativo”,

En concepto de esta Sala, la fuente de esta prohibicidén es el articulo 125 de la
Carta, que proscribe la afiliacion politica de los ciudadanos como un factor
determinante para el nombramiento, el ascenso o la remociéon de una persona en
un empleo y, por supuesto, el principio de igualdad que rige los procesos
electorales.

Ill. Alcance de las excepciones a las prohibiciones temporales consagradas G
en el dltimo inciso del paragrafo del articulo 38 de la ley 996 de 2005.

En virtud a lo dispuesto en el Ultimo inciso del paragrafo del articulo 38 de la ley
estatutaria de garantias electorales, la nomina del respectivo ente territorial o
entidad no se podra modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las
elecciones a cargos de eleccidon popular, salvo en dos casos:

¢ La provisidon de cargos por faltas definitivas, con ocasién de muerte o renuncia
irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, y

e Aplicacidn de las normas de carrera administrativa.

Estas excepciones desde una perspectiva constitucional son razonables, en la
medida en que los nombramientos que la ley autoriza realizar se fundamentan en
hechos objetivos: la renuncia irrevocable o la muerte del servidor que se
reemplaza. Se trata entonces de una autorizacién que por via de excepcion
permite proveer un cargo en razén a la necesidad del servicio, toda vez que quien
lo desempefiaba no esta en capacidad de seguirlo haciendo.

Siendo, las normas gue consagran prohibiciones o limitaciones al ejercicio de un
derecho o de las funciones atribuidas por ley a un servidor publico, de aplicacién
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restrictiva, en opinion de esta Sala, no es viable extender su aplicacion a casos no
contemplados en el articulo 38 de la ley de garantias.

(..)

En particular, sobre la restriccién temporal de modificar la némina consagrada en
el ultimo inciso del paragrafo del articulo en comento, considera ésta Sala q_L'Je los
gerentes de las mismas dentro de los cuatro meses anteriores a la eleccion no
pueden nombrar, ni remover a ninguno de sus funcionarios, salvo en los casos
expresamente exceptuados». (Subrayado de la Delegada).

En este mismo sentido, la misma Sala en concepto No. 1985 del 4 de febrero de
2010, con ponencia del doctor Enrique José Arboleda Perdomo, asevero:

«Destaca la Sala el ultimo inciso del paragrafo transcrito, porque prohibe a sus
destinatarios hacer vinculaciones en las nominas durante los cuatro meses
anteriores a “las elecciones a cargos de eleccion popular”, con lo cual esta
ordenando a las autoridades territoriales que en los cuatro meses anteriores a las
elecciones presidenciales, de Congreso de la Republica, de Asambleas y
Concejos, Gobernadores y Alcaldes, no pueden hacer vinculaciones a la nébmina
del respectivo organismo o entidad territorial.

A la vez el inciso en comento consagra dos excepciones: una, la aplicacion de la
carrera_administrativa, vy 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".

Es evidente entonces que las excepciones consagradas en el inciso final del
paragrafo del articulo 38 de la ley 996 de 2005 no incluyen |la causal de retiro del
servicio por obtencién de la pension de jubilacidon o de vejez; la aplicacion
restrictiva de las normas de excepcion trae como consecuencia que dicha causal,
aunque da lugar a vacante definitiva, no habilita a la autoridad territorial para
proveerla durante los cuatro meses anteriores a las elecciones para proveer
cargos de eleccion popular, salvo que el cargo fuere de carrera.» (Subrayado de la
Delegada).

2.1.2. Con apoyo en la doctrina y jurisprudencia sefnaladas anteriormente esta
delegada responde:

De conformidad con el inciso 4 del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005,
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 podran
modificar la némina del respectivo ente territorial o de sus entidades
descentralizadas, salvo que se trate de provision de cargos por faltas definitivas,
con ocasidon de muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente
debidamente aceptada, y en los casos de aplicaciéon de las normas de carrera
administrativa

La restriccion de la Ley de Garantias hace referencia a la imposibilidad de creacion
de nuevos cargos y a la provisién de los mismos, o el ascenso o remocion de un

' Ley 909 de 2004, Art. 41. “Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén
desempefiando empleos de libre nombramiento y remocion y de carrera administrativa se produce en los
siguientes casos: /.../ d) Por renuncia regularmente aceptada; /.../ m) Por muerte; /.../"
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empleo, pues el objetivo es que la modificacién a la nébmina no se realice por
razones de proselitismo.

En lo referido con las pensiones de vejez o de jubilacién, la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto no. 1985 del 4 de febrero de 2010
sostuvo que las excepciones del inciso 4 del paragrafo 38 de la Ley 996 de 2005 no
incluyen la causal de retiro del servicio por obtencion de la pension de jubilacién o
de vejez.

Considera ésta Delegada que si el Consejo de Estado no permite proveer el cargo
en situaciones de pensiones de invalidez o de vejez de cargos que no sean de
carrera administrativa, tampoco es posible suplir el cargo cuando la vacante se
ocasiona por pensién de invalidez.

Ademas de lo anterior, el régimen de prohibiciones y sus excepciones son de
caracter taxativo y de interpretacion restrictiva, razén por la cual no es posible
extender la excepcién a las pensiones de invalidez.

Asi las cosas, a las entidades territoriales no se les permiten proveer un cargo de
libre nombramiento y remocién que ha quedado vacante en razén de una pensién
de invalidez.

2.2. ;Es posible que en la Ley de Garantias se pueda declarar insubsistente a un
funcionario del concejo y al mismo tiempo suplir dicha vacante, con la premisa que
existe sentencia judicial que autoriza a la Corporacién retirar al funcionario del
cargo que se desempenfa, en razén a que se levanté el fuero sindical del que
gozaban?

2.2.1. Previo a resolver el anterior interrogante esta delegada precisa la
siguiente ilustracion de doctrina y Jurisprudencia:

El paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 sefiala:

«Articulo 38. Prohibiciones para los servidores publicos. (...)

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 podran celebrar convenios interadministrativos para la ejecuciéon 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 caracter proselitista.

Tampoco podran 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 Republica, 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 utilizacion de inmuebles o bienes muebles de caracter
publico para actividades proselitistas, ni para facilitar el alojamiento, ni el transporte
de electores de candidatos a cargos de eleccion popular. Tampoco podran hacerio
cuando participen 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 eleccion popular,
salvo que se trate de provision de cargos por faltas definitivas, con ocasion de
muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, y
en los casos de aplicacion de las normas de carrera administrativay. (Subrayado

de la Delegada).

Sobre el proceso de levantamiento de fuero sindical el Codigo de Procedimiento
Laboral sefiala:

«ARTICULO 113. -Modificado. D. 204/57, art.2°. Modificado por el art. 44, Ley
712 de 2001. Solicitud del patrono para despidos. La solicitud de permiso
hecha por el patrono para despedir a un trabajador amparado por el fuero sindical
o para desmejorarlo en sus condiciones de trabajo, o para trasladarlo a otro
establecimiento de la misma empresa, o a un municipio distinto, debera expresar
la justa causa invocada y contener una relacion pormenorizada de las pruebas que
la demuestren.

Nota: Mediante Sentencia C-381 de abril 5 de 2000 la Corte Constitucional
declaré exequible el articulo 113 del Cédigo Procesal del Trabajo siempre y
cuando se entienda que, en aplicacién del articulo 13 inciso 2°, 25 y 39 de la
Constitucion y del Convenio 98 de la OIT, para hacer uso del procedimiento
especial de levantamiento del fuero sindical, el empleador debera presentar
la solicitud inmediatamente ocurra la justa causa requerida para solicitar la
autorizacion de despido, traslado o desmejoramiento del trabajador aforado.

ARTICULO 114. -Modificado. D. 204/57, art. 3°. Modificado por el art. 45, Ley
712 de 2001. Traslado y audiencias. Recibida la solicitud, el juez, en providencia
que se notificara personalmente y que dictara dentro de las veinticuatro (24) horas
siguientes, ordenara correr traslado de ella al trabajador o trabajadores indicados
en la solicitud y citard a las partes para una audiencia. En ésta, que tendra lugar
dentro de los cinco (5) dias siguientes, se intentara en primer término la
conciliacion. Fracasada ésta, en el mismo acto se practicaran las pruebas pedidas
por las partes y se pronunciara la correspondiente decision.

Si no fuere posible dictarla inmediatamente, se citara para una nueva audiencia
que tendra lugar dentro de los dos (2) dias siguientes, con este fin.

Nota: Mediante Sentencia C-381 de abril 5 de 2000 la Corte Constitucional
declaré exequible el articulo 114 del Codigo Procesal del Trabajo siempre y
cuando se entienda que, en aplicacion del articulo 39 de la Constitucion, el
sindicato, por medio de su junta directiva, debe ser notificado y sera parte en
el juicio».

Y la Corte Constitucional en sentencia T-220 del 2012 manifesto:

«La sentencia SU-036 de 1999, sefal6é que desde la vigencia de la Constitucion de
1991, tampoco los servidores publicos aforados seran despedidos sin autorizacion
judicial previa. Si bien durante algun tiempo se reconocié que los despidos de
empleados publicos cobijados por fuero sindical, exigian un acto de motivacion
expresa sujeto al control de la jurisdiccidn contencioso administrativa, luego de la
entrada en vigencia de la Ley 362 de 1997 derogada por la Ley 712 de 2002, es
claro que también este tipo de empleados aforados no podran ser despedidos sin
autorizacion judicial previa, y que podran hacer uso de la accion de reintegro
cuando hayan sido despedidos sin la mencionada calificacion,
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“Asi, con la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991 y la declaraciéon de
inexequibilidad del articulo 409 del Codigo Sustantivo Trabajo, se entendia que un
servidor publico no podia ser despedido ni desmejoradas sus condiciones de
trabajo ni trasladado, sin justa causa previamente calificada por el juez, pues es
ésta la esencia del fuero sindical.

(...) La entrada en vigencia de la mencionada ley -febrero 21 de 1997-, trajo dos
consecuencias trascendentales: la primera, que la administracién para despedir,
desmejorar las condiciones laborales o trasladar a un servidor publico amparado
por fuero sindical, debera contar con la autorizacién del juez laboral-calificacién
judicial-. Para ello, sera menester agotar el trdmite establecido en los articulos
113 a 117 del Cddigo Procesal del Trabajo, que regulan todo lo referente a esta
autorizacioén. La segunda, que el servidor publico podra hacer uso de la accién de
reintegro que consagra el articulo 118 del mismo coédigo, ante el juez ordinario
faboral, cuando ha sido despedido, sus condiciones laborales desmejoradas o
trasladado sin la mencionada calificaciéon”.

(--)

Acorde con lo anterior, la jurisprudencia ha precisado que el objetivo del proceso
de levantamiento del fuero es (1) verificar la ocurrencia de la causa que alega el
empleador, y (2) el analisis de su legalidad o ilegalidad. Es importante anotar que
segin el articulo 410 del C.S.T., son justas causas para el despido, 1) La
liquidacién o clausura definitiva de la empresa o establecimiento y la suspensién
total o parcial de actividades por parte del patrono durante mas de ciento veinte
(120) dias, y 2) Las causales enumeradas en los articulos 62 y 63 del Codigo
Sustantivo del Trabajo para dar por terminado el contrato».

2.2.2. Con apoyo en la doctrina y jurisprudencia sefaladas anteriormente esta
delegada responde:

De acuerdo con el inciso 4 del paragrafo de articulo 38 de la Ley de Garantias, 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 podran
modificar la némina del respectivo ente territorial o de sus entidades
descentralizadas, salvo que se trate de provision de cargos por faltas definitivas,
con ocasion de muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente
debidamente aceptada, y en los casos de aplicacion de las normas de carrera
administrativa

En lo relacionado con el proceso de levantamiento de fuero sindical, conforme con
el Codigo de Procedimiento Laboral y con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, éste consiste en que el patrono solicita un permiso al juez para
poder despedir a un trabajador amparado por fuero sindical. Asi las cosas, el juez
en su sentencia levanta el fuero sindical para que el empleador pueda realizar el
despido, pero el juez no ordena el despido del trabajador.

Teniendo en cuenta lo anterior, en el caso propuesto por el peticionario, la orden
judicial levanta el fuero sindical del trabajador para que el concejo pueda entonces
declarar insubsistente al servidor publico. Sin embargo, no le ordena realizar el
despedido o la declaraciéon de insubsistencia, pues esto queda a discrecion de la

Corporacion.
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Bajo el entendido de que la Ley de Garantias en el inciso 4 del parégrafq 38 no
establece como excepcion a la modificacion a la nomina la orden de un juez de
levantamiento del fuero sindical, no es posible que las entidades territoriales
deciaren insubsistentes a funcionarios a los cuales se les ha ordenado el
levantamiento del fuero sindical. Tampoco es posible, en el caso de que la
declaratoria de insubsistencia se haya realizado antes de la vigencia de la Ley de
Garantias, que los cargos que quedaron vacantes en razon de la declaratoria de
insubsistencia sean provistos.

2.3. iEs posible que estando en el periodo de Ley de Garantias, y habiendo
declarado insubsistentes antes de dicha fecha a dos funcionarios de libre
nombramiento y remocion, pertenecientes a la Unidad de Apoyo Normativo de un
concejal a quien se le decretdé vacancia definitiva de su curul, es posible
reemplazarlos con dos nuevos funcionarios teniendo en cuenta la nueva
postulacion que haga el concejal que reemplazé al anterior?

2.3.1. Previo a resolver el anterior interrogante esta delegada precisa la
siguiente ilustracion de doctrina y Jurisprudencia:

El paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 sefiala:

«Articulo 38. Prohibiciones para los servidores publicos. (...)

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 podran celebrar convenios interadministrativos para la ejecucion 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 caracter proselitista.

Tampoco podran 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 Republica, 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 utilizacion de inmuebles o bienes muebles de caracter
publico para actividades proselitistas, ni para facilitar el alojamiento, ni el transporte
de electores de candidatos a cargos de eleccion popular. Tampoco podran hacerlo
cuando participen voceros de los candidatos.

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 eleccion popular,
salvo que se trate de provisidon de cargos por faltas definitivas, con ocasion de
muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, v
en _los casos de aplicacion de las normas de carrera administrativa». (Subrayado
de la Delegada).

2.3.2. Con apoyo en la doctrina y jurisprudencia sefialadas anteriormente esta
delegada responde:

De conformidad con el numeral 4 del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de
2_005 los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y
directores de entidades descentralizadas del orden municipal, departamental o
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distrital, dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones, no podran
modificar la némina del respectivo ente territorial o de sus entidades
descentralizadas, salvo que se trate de:

1. Provisién de cargos por faltas definitivas, con ocasion de muerte o renuncia
irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada;
2. Y en los casos de aplicacion de las normas de carrera administrativa.

Sobre este articulo la jurisprudencia de la Corte Constitucional considera que la
prohibicién de suspender cualquier forma de vinculacién que afecte la némina hace
referencia a la imposibilidad de creacion de cargos nuevos y la provision de los
mismos. Por lo tanto, en vigencia de la Ley de Garantias se prohibe tanto las
declaratorias de insubsistencia como los actos de nombramiento de funcionarios
publicos.

Ademas, el inciso 4 del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 establece
unas excepciones a la prohibiciéon de la modificacion de la nébmina las cuales se
consideran que son de caracter taxativo y de interpretacion restrictiva. Razon por la
cual no es posible extender las excepciones a situaciones no contempladas en la
Ley como el haber declarado la insubsistencia antes de que entrara a operar la Ley
de Garantias.

Para concluir, en virtud del numeral 4 del paragrafo del articulo 38 de la Ley de
Garantias no es posible suplir los cargos que quedaron vacantes antes de la
entrada en vigencia de la Ley 996 de 2005.

2.4. ;Es posible estando en el periodo de Ley de Garantias, se pueda nombrar
funcionarios de libre nombramiento y remocién, en razén a que el concejal que
realizod la postulacion de dichos funcionarios la realizé antes de entrar en vigencia
la Ley de Garantias?

2.4.1. Esta Delegada responde:

Considera la Procuraduria Séptima Delegada que el interrogante formulado por el
peticionario fue respondido en el numeral 2.3.2.

2.5. . Es posible que por haber sido presentada y aceptada la renuncia irrevocable
antes de entrar en vigencia la Ley de Garantias, se pueda nombrar ahora a dos
funcionarios de inferior cargo al que renuncié irrevocablemente, ya que con el
presupuesto de éste Gltimo se podria nombrar a dos cargos distintos y de inferiores
salarios?

2.5.1. Previo a resolver el anterior interrogante esta delegada precisa la
siguiente ilustracion de doctrina y Jurisprudencia:

El paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 sefiala:

«Articulo 38. Prohibiciones para los servidores piblicos. (...)

PARAGRAFO. Los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios,
gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal,
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entidades a su cargo, como tampoco de las que participen como miembros de sus
juntas directivas, en o para reuniones de caracter proselitista.

Tampoco podran inaugurar obras ptblicas o dar inicio a programas de caracter
social en reuniones o eventos en los que participen candidatos a la Presidencia y
Vicepresidencia de la Republica, 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 utilizacion de inmuebles o bienes muebles de caracter
publico para actividades proselitistas, ni para facilitar el alojamiento, ni el transporte
de electores de candidatos a cargos de eleccion popular. Tampoco podran hacerlo
cuando participen voceros de los candidatos.

La nomina del respectivo ente territorial o entidad no se podrd modificar dentro de
los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccion popular,
salvo que se trate de provision de cargos por faltas definitivas, con ocasion de
muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, y
en los casos de aplicacion de las normas de carrera administrativa». (Subrayado
de la Delegada).

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola el significado de
noémina es el siguiente:

« Nomina: 1. f. Lista o catalogo de nombres de personas o cosas.

2. f. Relacion nominal de los individuos que en una oficina publica o particular han
de percibir haberes y justificar con su firma haberlos recibido»2.

2.5.2. Con apoyo en la doctrina y jurisprudencia sefnaladas anteriormente esta
delegada responde:

Nuevamente recordamos que el numeral 4 del paragrafo del articulo 38 de la Ley
996 de 2005 establece que 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 podran modificar la nébmina del respectivo ente territorial o de sus
entidades descentralizadas, salvo que se trate de provision de cargos por faltas
definitivas, con ocasion de muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente
debidamente aceptada, y en los casos de aplicacion de las normas de carrera
administrativa

En cuanto al concepto de “N6émina” considera ésta Delegada de acuerdo con el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola la ndbmina esta compuesta
tanto por el salario como por quien lo recibe. Por lo tanto, la modificacion a la
noémina conlleva la modificacion a cualquiera de los anteriores elementos. Por lo
tanto, modificar un cargo para dividirlo en dos, no so6lo modifica el salario sino
también las personas que lo devengan.

Asi las cosas, bajo la vigencia de la Ley de Garantias a los entes territoriales les
esta prohibido la modificacién a la ndmina, es decir, la modificacién del salario
(cantidad) como de quien lo devenga (trabajador).

2 Disponible en: http://lema.rae.es/drae/?val=n%C3%B3mina
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Teniendo en cuenta que en la hipotesis planteada por el peticionario la vacancia del
cargo se da en razén de una renuncia irrevocable, situacion contemplada como
excepcion a la prohibicion del inciso 4 del paragrafo del articulo 38 de la Ley de
Garantias, en vigencia de la Ley 996 de 2005 es posible suplir el cargo pero en las
mismas condiciones que tenia quien renuncio, es decir, igual cargo e igual salario.

Ahora bien, debido a que el peticionario en la consulta sefala la figura de la
“necesidad del servicio”, ésta Procuraduria Delegada considera necesario hacer
referencia al tema teniendo en cuenta la siguiente jurisprudencia:

La Corte Constitucional en sentencia C-1153 de 2005 al estudiar el paragrafo del
articulo 38 sostiene: i

« Por tanto se declarara exequible el inciso tercero del paragrafo del articulo 38.

Por ultimo, la Sala también encuentra ajustada a la Carta la prohibicion 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 campada 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 prohibicién, 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 autorizacion 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 desempefaba no esta en capacidad de seguirlo haciendo, es claro gue la
vinculacion no se tratara de un cargo creado ad hoc en épocas de campaia, sino
de una necesidad permanente de la administracion que no puede dejar de ser
satisfecha por encontrarse en periodo de campafia. De otra parte, si con la
prohibicion de modificacién de ndémina pretende evitar la vulneracion 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.

Por ultimo, el limite de tiempo para la prohibicién de modificacion de ndmina es
razonable, pues en los cuatro meses indicados, época de campafa, es que se
presentan el mayor riesgo de aprovechamiento del cargo publico para fines
politicos». (Subrayado de la Delegada).

En el parrafo subrayado anteriormente la Corte Constitucional hace referencia a la
necesidad del servicio que nace cuando hay una falta definitiva de muerte o
renuncia, o cuando se trate de cargos de carrera administrativa.

Igualmente, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en el
concepto de Rad. 2191 relacionado con el articulo 32 (no el paragrafo del articulo
38 de la Ley 995 de 2005) en el que sefiala que ‘no esta prohibida la provision de
los cargos en caso de renuncia, licencia o muerte, siempre y cuando dicha
provisién sea indispensable para el cabal funcionamiento de la administracion

PROCURADURIA SEPTIMA DELEGADA ANTE EL CONSEJO DE ESTADO 12
COMISION NACIONAL DE CONTROL Y ASUNTOS ELECTORALES
Carrera 5° No. 15 — 80 piso 19 Teléfonos: 5878750 Ext. 11951 — 11955 FAX: 11990
asuntoselectorales@procuraduria.qov.co
www.procuraduria.gov.co




PROCURADURIA
GERERLDE LA NI

publica”, hace referencia las excepciones que' ya estan contempladas en el inciso 4
del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005.

Para finalizar, es importante tener en cuenta que la Procuraduria General de la
Nacioén profirié en abril de 2015 la Circular No. 5 relacionada con las prohibiciones
de la Ley de Garantias, y que dicha Circular se puso en conocimiento de todos los
diferentes Entes Territoriales con el fin de que tuvieran el tiempo necesario de
planear y prever todas las situaciones laborales y contractuales que pudieran estar
prohibidas con la Ley de Garantias. Ademas, la Ley de Garantias es de
conocimiento publico y es de obligatorio cumplimiento para las Entidades Publicas.

Teniendo en cuenta lo anterior, el concejo debi6 prever todos los hechos
planteados en la consulta de tal manera que pudiera adelantar las situaciones
administrativas previamente a la entrada en vigencia de la Ley 996 de 2005.

En los términos anteriores y de conformidad con el articulo 28 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se responde la
consulta impetrada haciendo claridad que la respuesta no compromete la
responsabilidad de la entidad, ni es de obligatorio cumplimiento.
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JUAN CLIMACO JIMENEZ CASTRO
Procurador Séptimo Delegado ante el Consejo de Estado
Miembro de la Comision Nacional de Control y Asuntos Electorales

Cordialmente,

JOJCMARP
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