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REF.- VARIOS.- ;Los jefes de control interno en ejercicio de sus funciones al 31 de
diciembre de 2013. Que pasara con los nuevos o la ratificacion de los mismos?.
20139000023712 del 28 de agosto de 2013

Respetada Sefiora Luz Mery:

De manera atenta me refiero a su correo electronico, radicado en esta entidad con el
namero de la referencia, para manifestarle que esta Direccién Juridica ha tenido
oportunidad de pronunciarse en torno al tema objeto de consulta, mediante el concepto
namero 20136000036811 del 11 de Marzo de 2013, el cual anexo para su conocimiento
y en el cual se concluyé:

“Sobre la provisién de este empleo en vigencia de /a Ley de Garantias por terminacién del periodo,
esta Direccion Juridica considera que esta causal que da origen a la vacancia definitiva, no esta
contemplada dentro de las excepciones establecidas a la prohibicion general de modificar la nomina
dentro de Jos cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién popular, lo cual quiere
decir, que no es posible proveerlo durante la vigencia de fa Ley 996 de 2005.

Ahora bien, la figura def encargo tiene un doble carécter: por un lado es una situacion administrativa en
la gue se puede encontrar un empleado en servicio activo (Decreto 2400 de 1 968. art. 18} para que
atienda total o parcialmente las funciones de otro cargo; y por ofro, es una modalidad transitoria de
provision de empleos vacantes fransitoria o definitivamente’. Otra caracteristica que tiene el encargo es
que el empleado encargado tendra derecho a la sueldo de ingreso sefialado para el empleo que
desempefia temporalmente, siempre que no deba ser percibido por su titutar.

De acuerdo con los lineamientos anteriormente citados, en criterio de esta Direccién se considera
viable encargar a un empleado de la entidad en el cargo de jefe o asesor de control interno, en
vigencia de la Ley de Garantias, considerando que con ello se esta es dando aplicacion a las normas
de carrera administrativa, es decir, encuadra dentro de las excepciones de la prohibicion en mencion.”

' Et Decreto 1950 de 1973 sefiala: "ARTICULO 34. Hay encargo cuando se designa temporalmente 2 un empleado para asumir,
total o parcialmente, las funciones de oftro empleo vacante por falta temporal ¢ definitiva de su titular, desvinculandose o no de las
propias de su carge.” {Subrayado fuera de texto)
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De acuerdo con lo anterior, en el evento que el jefe de control interno termine su
periodo en vigencia de la Ley de garantias, es viable que el nominador encargue a un
empleado con derechos de carrera administrativa de dichas funciones mientras se surte
el nombramiento en propiedad.

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

Cordialmente,

~

Cumeolo +reimnTeE 1
CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica

Ruth Gonzalez/JFC-
Adjunto lo enunciade en dos folios

ot .
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Sefior
ROBERTO TOMAS BALTAS SALAS
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Ref. VARIOS. Provision del emplea de jefe o asesor de control interno por terminacién del
periodo en vigencia de la Ley de Garantias. Rad.20138000002092.

Respetado Sefior Baltas:

En atencion a su comunicacion radicada en este Departamento con el nimero de ia referencia,
nos permitimos manifestar lo sigutente:

La Ley 996 dei 24 de noviembre de 2005, (Ley de Garantias), tiene por objetivo garantizar la
transparencia en los comicios electorales, astableciendo fimitaciones a 3 vinculacion de
personal a las entidades, que por regla general se aplica a todas las Entidades del Estado. Esta

ley sefiald en los articulos 32 y 38, o siguiente;

*Articule 32. Vinculacion a la ndmina esiatal. Se suspendera cualquier forma de vinculacién que
afecte la némina estatal, en la Rama Eiecutiva del Poder Publico, durante los cuatro (4) meses
anteriores a la eleccion presidencial y hasta la realizacion de ia segunda vuelta, si fuere el caso. Se
exceptiian de la presente disposicion, los casos a que se reflere el inciso segundo del articulo
siguiente.

Paragrafo. Para efectos de proveer el personal supernumerario gue requiera la QOrganizacion
Electoral, la Registraduria organizaré los procesos de seleccion y vinculacion de manera objetiva a
traves de concursos publicos de méritos”. (Subrayado fuera de texto)

“articulo 38. Prohibiciones para los servidores publicos. A los empleados del Eslado les esta

prohibido:
I‘l(- . )ﬂ

Paragrafe.

")

La nomina del respectivo ente territorial o entidad no se podrd modificar dentro de los cualro (4}
meses anteriores a fas elecciones a cargos de eleccion ponular, salvo que se trate de provision de
caraos por faltas definitivas, con ocasion de muerte o renuncia irrevocable del cargo corespondiente
debidamente . aceptada, y en los casos de aplicacion de las normas de carrera administrativa.”™
(Subrayado fuera de texto) :

*Tii sirves 4 fu: pais, nosatros fe servimos & 7
Camer2 § No. 12.62, Boquia, D.C, Colombia » Teliuno: 334 4080/97 « Fax: 341 0515 o Linea gratuita B0 /17770 -
Sodigo Postat: 111713, Interne? ww Gaip. Q.0 « Emil: webmasier@dalp.gov.co




Departamento Administrativo

de la FUNCION PUBLICA 1 PROSPERIDAD
Ript?blica de Colombia EPARA TODOS

De conformidad con la anterior disposicion, dentro de los cuatro meses anteriores a |a eleccion
de cargos de eleccion popular, los entes o entidades del nivel territorial no podran madificar ia
némina, estableciéndose en el inciso cuarto del Paragrafo del Articulo 38 de la Ley 996 de
2005, dos excepciones a esta prohibicion, asi: una, la aplicacién de la carrera administrativa, y
dos, cuando en la nomina se produzcan vacantes por “muerte ¢ renuncia irrevocable del cargo
correspondiente debidamente aceptada”, es decir, por {as causales establecidas en los fiterales
d) y m) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004".

Por su parte, fa Directiva Unificada No. 003 de 2011 de la Procuraduria General de la Nacidn.
solicité a los servidores publicos:

“1) Alender las prohibiciones que por virud de la ley 996 de 2005 y la sentencia de
Constitucionalidad C-1153 de 2005 aplican, en materia de coniratacidn estatal, utilizacidén de
muebles e inmuebles, inauguracién de obras pablicas y modificacion de la némina:

")

d. La nemina 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 gcasién de muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente
debidamente aceptada, v en los casos de aplicacion de las normas de carrera administrativa. {...)"
(Subrayado fuera de texto;

Sobre este mismo tema, mediante la Circular Externa CIR11-75-GEL-0213 del 1° de julio de
2011 el Ministerio del Interior y de Justicia, expresé:

“En cuanto al inciso cuarto del parégrafo del articulo 38 sobre la congelacion de néminas en las
entidades territoriales. En el examen de constitucionalidad de la Ley 096 de 2005, sentencia C-1153
de 2005 la Corte Canstitucional frente a! pardgrafo del articulo 38 dijo:

“Par Gitimo, la Sala también encuentra ajustada a la Carta la prohibicion de modificar la nomina 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 glecciébn popuiar, pues esto
garantiza que no se utilice como medio para la campafia electoral en la cual pueden llegar &
participar los funcionarios pubilicos autorizados por la Carta para actuar en politica y, por tanto.
promueve la transparencia del actuar administrativo.

(...) Ahora blen, esta Corporacién considera que la prohibicion de suspender cualguier forma de
vinculacion que "afecte” 2 ndémina estata! hace referencia a la imposibitidad de creacién de nuevos
cargos y a la provisién de los mismo, salvo que se trate de solventar situaciones tales como
renuncia. licencia o muerte que sean_indispensables para gl cabal funcicnamienta de ia
Administracion Publica”. {Subrayado fuera de texte)

La Ley 909 de 2004 sefala: "Adiculo 41. Causales de retirp del senvicio. £l retiro del servicio de quienes estén desempenando
empleos de libre nombramiento y remacién y de carrera administrativa se produce en los siguienies casos:
(.}
@) Por renuncia regularmente aceptade;

G

m; Pot muerie: {...}".

N
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Al respecto, es importante remitirse a lo expresado por la Corte Constitucional en sentencia C-
1153/05 del 11 de noviembre de 2005, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, en la cual se

sosiuvo:

“Ahora bien, las excepciones a esta prohibicién, consignadas en el inciso cuarto del paragrafo,
raspetan el equilibrio que debe existir entre la guarda de fa moralidad administrativa y ia eficacia de
la administracién, a través de la autorizacién de vincular en némina (3} cuando se trate de proveer
carqos por faltas definitivas derivada de muerte ¢ renuncia y {b) los cargos de carrera administrativa.
En efecto. s| se trata de proveer un cargo por necesidad del servicio, ioda vez gue guien lo
desempefiaba no esta en capacidad de seguirlo haciendo, es claro gue ia vinculacldén no se tratara
de un cargo creado ad hoc en épocas de campaia, sing de una necesidad permanente de |2
administracion que no puede deiar de ser satisfecha por encontrarse en periode de campaia, De
otra parte. si con |a prohiblcion de modificacion de némina pretende evitar 1a vuineracion de |a
moralidad administrativa, las vinculagiones que se presenten aplicando las normeas de carrera
administrativa seran admisibles por todas las_garantlas de transparencia y objetividad gue deben
rodear el régimen de carrera, ‘

Por ultimo, el limite de tiempo para la prohibicidn de madificacion de nomina es razonable, pues en
los cuatro meses indicados, época de campafia, s que se presentan el mayor riesgo de
aprovechamiento del cargo publico para fines politicos”. {Subrayado nuestro)

Asi mismo, el Consejo de Estado en Concepto Numero 1.839 de julio 28 de 2007, Consejero
Ponente: Gustavo Aponte Santos respecto al Alcance de la prohibicion contenida en el
paragrafo del Articulo 38 de la Ley 996 de 2005 de modificar la némina en entidades del Estado
del orden territorial, sefialo:

“ffi. Alcance de las excepciones & las prohibiciones temporales consagradas en el ditimo
incise del paragrafo def articulo 38 de ia fey 996 de 2005.

En virtud a lo dispuesto en el Gitimo inciso del pardgrafo del articulo 38 de Ja ley estatutaria de
qarantias electorales, la némina del respectivo ente lerriforial o entidad no se podra modificar dentro
de los cuatro (4) meses antariores a las elecciones a cargos de efeccion popular, salvo en dos casos:

- La provision de cargos por faltas definitivas, con ocasion de muerte o renuncia irrevocable del cargo
correspondiente debidamente aceptada, y

- Aplicacion de las normas de carrera administrativa,

Estas excepciones desde una perspectiva constitucional son razonables, en la medida en que
fos nombramientos que la fey autoriza realizar se fundamentan en hechos cbjetivos: la
renuncia irrevocable o la muerte del servidor que se reemplaza. Se trata entonces de una
autorizacibn que por via de excepcién permite proveer un cargo en razén  a la necesidad del
servicio, toda vez que guien lo desempefiaba no esté en capacidad de seguirlo haciendo.

Siendo. las normas Gue consagran prohibiciones o limitaciones al gfercicio de un derecho o de las
funciones atribuidas por ley a un servidor publico, de aplicacion restrictiva, en opinién de esta Salg,
no es viable extender su aplicacién a casos no contemplados en el articulo 38 de /a ley de garantias.”

De conformidad con Ja norma en cita, y la jurisprudencia de la Corte y del Consejo de Estado, la

Ley de Garantias establece que el respectivo ente territorial o entidad, no podra modificar la
némina dentro de los cuatro (4) meses anteriores a ias elecciones a cargos de eleccidn popular,

il
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lo cual incluye nombrar o desvincular a ningunc de sus funcionarios, salvo en los casos
expresamente exceptuados, es decir, que se trate de provision de carges par 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.

Para el caso que nos ocupa, tenemos que a partir de 12 expedicion de la Ley 1474 de 2011, €l
empleo de jefe o asesor de controt interno, se clasifica como de periodo en las entidades
publicas de la Rama Ejecutiva del nivel territorial, o que quiere decir, que al terminar &l periodo
el empleo queda vacante.

Sobre la provision de este empleo en vigencia de ia Ley de Garantias por terminacién del
periods, esta Direccion Juridica considera que esta causal que da origen a la vacancia
definitiva, no esta contemplada dentro de las excepcicnes establecidas a ia prohibicion generat
de modificar la némina dentro de los cuatro meses antericres a las elecciones a cargos de
eleccién popular, lo cual quiere decir, que no es posible proveerlo durante la vigencia de la Ley
996 de 2005.

Ahora bien, la figura del encargo tiene un doble caricter: por un lado €s una situacion
administrativa en |a que se puede encontrar un empleado en servicio activo (Decreto 2400 de
1968, art. 18) para que atienda total o parcialmente ias funciones de otro cargo; y por otro, es una
modalidad transitoria de provision de empleos vacantes transitoria o definitvamente?. Otra
caracteristica que tiene el encargo es que el empleado encargado tendra derecho a la sueldo de
ingreso sefialado para €l emplec que desempefa temporalmente, siempre que no deba ser
percibido por su titular.

De acuerdo con los lineamientos anteriormente citados, en criterio de esta Direccién se
considera viable encargar a un empleado de la entidad en el cargo de jefe o asesor de control
interno, en vigencia de fa Ley de Garantias, considerando que con ello se esta es dando
aplicacion a las normas de carrera administrativa, es decir, encuadra dentro de ias excepciones

de la prohibicion en mencion.

El anterior concepto se imparte en los términos del Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de fo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

s
QLI HENDNT¥ L.
CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Directora Juridica
Juliets Vega Bacca ¢ GCJ / 601 ~ 20138000002052.

Cddigo: F Q03 G001 PRGDV 2

2 - -
El Decreto 1950 de 1973 sefala: "ARTICULO 34, Hay ancarge cuando s designa lemparalmente a un empieado para asumir.
total o parciglmente, las funciones de otro empleo vacante por falia temparal o definitive de su titular. desvinculdndose o no de las

propias d2 su carga.” (Subrayado fuera de lexto)
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