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REFERENCIA: EMPLEOS - Periodo de designacién un jefe de control interno en el nivel
territorial — Provisién de cargo en vigencia de la Ley de Garantias Electorales RADICACION.
2014-206-006785-2 del 9 de Mayo de 2014

Respetada sefiora Mauren:

En las entidades de la Rama Ejecutiva el cargo de jefe de control interno debera ser provisto
atendiendo la Ley 1474 de 2011, que dispuso que el nominador en las entidades del nivel
nacional es el Presidente de la Republica y en el nivel territorial es la maxima autoridad
administrativa, es decir, el alcalde o el gobernador, estableciendo ademas, que en el orden
territorial el empleo se clasifica como de periodo y en el nivel nacional continua siendo de libre
nombramiento y remocin.

La Ley 1474 de 2011 no establecié un procedimiento especifico para el nombramiento de los
jefes de oficina de control interno, Unicamente determinado los requisitos para su desempeiio,
en consecuencia, esta Direccién considera que los gobernadores y alcaldes en desarrollo de su
facultad nominadora podran establecer un procedimiento meritocratico para la designacion o
provisién definitiva del empleo de Jefe de Oficina de Control Interno de las entidades de la
Rama Ejecutiva del nivel territorial, atendiendo los requisitos del perfil del cargo sefialados en la
Ley 1474 de 2011 y precisando que se trata de un empleo de periodo.

Refiriéndonos al nivel territorial, la norma dispuso gue el empieo se clasifique como de periodo
fijo de cuatro afios, y que sera designado por el alcalde o gobernador, gn la mitad de su
respectivo_periodo, para ello, en el paragrafo transitorio del articulo 9 establecio un periodo
transitorio para quienes se encuentren ocupando el cargo al 31 de diciembre de 2011, que
permite intercalar el periodo de los alcalde y gobernadores con el emplec de Jefe de Control
Interno, para que a la mitad de su periodo realicen dicha designacion

Ahora bien, respecto de quien sea designado en vigencia del paragrafo transitorio, culminara el
periodo establecido en esta disposicion, es decir, hasta el 31 de diciembre de 2013, por tanto
se nombrara un nuevo jefe de control interno en el nivel territorial, a partir del 1 de enero de
2014 por un nuevo periodo de cuatro arnos.

Ahora bien, frente a la designacion de los jefes de control interno de las entidades territoriales en
vigencia de las prohibiciones y restricciones previstas en la Ley 996 de 2005, ley de garantias
electorales, este Departamento Administrativo elevd consulta a la Sala de Consulta y Servicio
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Qi\(il del Consejo de Estado, cuya corporacién se pronuncié mediante concepto del 12 de
diciembre de 2013, del cual nos permitimos resaltar lo siguiente:

Sera viable juridicamente, de conformidad con las previsiones del inciso final del articulo 38 de la
Ley 996 de 2005 y de los articulos 8 y 9 de la Ley 1474 de 2011, que los Alcaldes y
Gobernadores a partir del 1 de enero de 2014, designen al funcionario responsable del control
interno en las entidades del nivel territorial. |

Por tanto, los Jefes de Control Interno del nivel territorial, cuyo pericipdo vence el 31 de diciembre
de 2013, por vencimiento de su respectivo periodo, deberan retirarse del cargo y, resultara
procedente la designacién en propiedad de estos cargos a partir del 1 de enero de 2014 para un
nuevo periodo de cuatro afios. !

En el evento que el nominador decida gue |la persona gue termi%a el periodo continte en el
desempefio del mismo, debera realizar un nuevo nombramiento siguiendo el procedimiento que
adopte para tal efecto y, resultard procedente la designacion en propiedad de estos cargos a
partir del 1 de enero de 2014, para un nuevo periodo de cuatro afos!

De otra parte, frente a sus inquietudes relacionadas con la modifljcacién de las plantas de las
entidades publicas, en vigencia de la Ley de Garantias, es procedente manifestarle que el
articulo 32 de la Ley 996 de 2005, dispone que se suspendera cualquier forma de vincuiacion
que afecte la ndmina estatal, en la Rama Ejecutiva del Poder Publico, durante los cuatro (4)
meses anteriores a la eleccidon presidencial y hasta la realizacion d{a la segunda vuelta, si fuere
el caso. !

Frente a la posibilidad de declarar la insubsistencia de un nombramiento en vigencia de la ley
de garantias, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda,
Subseccion "B", en sentencia con Radicacion nimero: 73001-23-3{1-000-2008-01792-01 (0481-
10) del 11 de noviembre de 2010, Consejero Ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, sefialo;

“Habiéndose aclarado gue la prohibicién consagrada en el inciso final del paragrafo del articulo 38 de la Ley
996 de 2005, aplica para los cargos de eleccion popular, y gue entre ellos se cuenta la eleccion de Senadores
de la Republica y de Representantes a la Camara, no hay duda que os gobemnadores de departamentos
estan llamados a respetar la prohibicion de no modificar la nomina de su respectiva entidad, dentro de los
cuatro meses anteriores a la eleccion del Presidente de la Republica, del Vicepresidente y de los
Cohgresistas, restriccion que como es natural, al ser desconocida en el acto aqui demandado conduce a la
invalidacion de la respectiva actuacién administrativa por configurarse la cauéal de nulidad de infraccion de
normas superiores contenida en el articulo 84 del C.C.A., modificado por el Decreto No. 2304 de 1980
articulo 14.

La desviacion de poder no resulta extrafia a los actos administrativos de naturaleza discrecional, por eso, se
ha dicho que tal prerrogativa no puede ser fuente de iniquidad, si es que el jacto discrecional encubre una
actuacion guiada por fines ilegales, o excede las razones gue inspiran su existencia en el ordenamiento
juridico. En este sentido, ademas de los reguisitos objetivos que legalmente se exigen, es preciso que el
retiro esté inspirado en razones gue apunten al buen servicio', 1o que e%n este caso tampoco guedd

demostrado, ni siquiera insinuado en la actividad probatoria, |
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! Al respecto, dispone el articulo 36 del C.C.A.. "En la medidea en que of contenido de una decision, de cardcter general o particular,
sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los heches que e sirven de causa’.
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En el pasado la Seccion Quinta del Consejo_de Estado, ha anufado designaciones hechas en periodo
preelectoralz. este precedente se ratifica ahora®, bajo la consideracion de que la restriccion impuesta en la
Ley Estatutaria de Garantias Electorales, podria seréa burlada, si es que se acude al expediente de susfituir
empleados de libre nombramiento y remocion, para reemplazarios por otros, pues la importancia y nimero de
estos cargos, constituiria una posibilidad de eludir los fines de fa norma, en particular si se considera que ios
demas empleados estan protegidos por la estabilidad que es propia del régimen de carrera, por lo que la
vulnerabilidad en etapas de agitacion electoral recae con énfasis en los servidores de libre nombramiento y

remocion.

Esia restriccion para depurar el ejercicio democratico en épocas preelectorales, ha sido tan celosamente
resguardada, que ni siquiera es posible llenar las vacantes en cargos recieniemente creados. Asi se expreso
la Sala de Consulta y Servicio Civil, al ser inguirida sobre el alcance de la limitacion:

“En vigencia de las restricciones impuestas por ef articulo 32 de la ley 996 de 2005 se suspendera cualquier
forma de vinculacién que afecte la némina estatal en la Rama Ejecutiva de! Poder Publico, durante el fermino
alli previsto, o cual incluye los nombramientos para proveer cargos creados por primera vez. Tales cargos,
en los términos expueslos en este conceplo, en manera alguna pueden considerarse “vacancias definitivas”

que puedan ser provistas.”

Todo lo diche, sin perjuicio de gue en casos absolutamente excepcionales, se pueda hacer uso de la
discrecionalidad, aun en época preelectoral, caso en cual habria un especial deber de motivar el acto, como
sucederia por ejemplo, si un funcionario de libre nombramiento y remocion interviene abiertamente en politica
y se compromete la transparencia electoral gue ta misma ley pretende evitar.

Entances, acertd el Tribunal al acoger las pretensiones de la demanda, pues no podia el nominador, asl se
tratase de un cargo de libre nombramiente y remocién, superar las limitaciones impuestas en la ley de
garantias electorales para modificar fa némina de los servidores pablicos comprendidos en la limitacion.”

Dispone el articulo 32 de la Ley 996 de 2005, sobre vinculacidn a la némina Estatal que, se
suspendera cualguier forma de vinculacion que afecte la némina estatal, en la Rama Ejecutiva
del Poder Publico, durante los cuatro {(4) meses anteriores a |la eleccion presidencial y hasta la
realizacion de la segunda vuelta, si fuere el caso.

Por lo tanto, durante dicho término:

- No se podra modificar la némina estatal, es decir, no es procedente crear cargos ni proveer
los mismos, ni retirar del servicio a servidores publicos por declaratoria de insubsistencia del
nombramiento.

- No se podran hacer nuevos nombramientos salvo que se trate de solventar situaciones tales
como. renuncias, licencias o muerte cuya provision sea indispensable para el cabal
funcionamiento de la Administracién Pulblica, o cuando se trate de la designaciéon de
servidores publicos en cargos de carrera por el sistema de concurso publico de meritos,
caso en el cual procede el nombramiento en periodo de prueba o por encargo.

? Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion Quinta, Consejera ponente: Susans Buitrago Valencia,
Sentencia 18 de octubre de 2007, Radicacion numero: 73001-23-31-000-2006-00420-02(00420). Actor: Dohor Edwin Varén Vivas,
Demandado: Gobernador del Departamento del Tolima, Anuld una designacion.

En el mismo sentido puede citarse la Sentencia del Consejo de Estado, Seccidn Quinta, Consejera ponente: Marfa Nohemi
Hernandez Pinzén, Sentencia de 10 de mayo de 2007, Radicacidon nimero; 73001-23-31-000-2006-00418-01{041%)
* Gonsejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo, Goncepto de 18 de
febrero de 2010, Radicacién nimero: 11001-03-06-000-2010-00006-00(1985)A, Actor: Departamento Administrativo de la Funcidn
Publica. Referencia: Funcion Publica. Ley 9956 de 2005. Prohibiciones temporales para provision de cargos publicos.
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Por lo tanto, las restricciones y prohibiciones para la vinculacién de personal a la nomina
estatal, comenzaran en las siguientes fechas: |

- Para las entidades de la Rama Ejecutiva del Nivel Territorial éomenzaré cuatro (4) meses
antes de las elecciones para Congreso, esto es, nueve (9) defa noviembre de 2013, hasta
finalizar la eleccion presidencial, primera o segunda vueita. (Paragrafo del articulo 38 de la
Ley 996 de 2005)

- Para las entidades de la Rama Ejecutiva del Nivel Nacional comenzara cuatro (4) meses
antes de las elecciones para Presidente y Vicepresidente, esto s, veinticinco (25) de enero
de 2014, hasta finalizar la eleccién presidencial, primera o segunda vuelta. (Articulo 32 de la
Ley 996 de 2005) |

- Para el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Répdblica comenzara seis (6)
meses antes de las elecciones para Presidente, esto es velntzcmco (25) de noviembre de
2013, hasta finalizar eleccidn presidencial, primera o segunda vuelta en el evento en gue el
Presidente manifieste su intencidn de presentarse como candldato

Dado que el Concejo segun lo establece la constitucion y la ley tles una corporacidn politico-
administrativa de eleccidon popular, que no hace parte de la Rama EJecutlva del Poder Publico,
esta Direccidn Juridica ha considerado que las disposiciones estabiemdas en la ley 996 de
2005, en cuanto a la modificacion de las nominas estatales, no son aplicables a los Concejos
Municipales en tanto que no hacen parte de la Rama Ejecutiva del poder publico.

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

Cordiaimente,

Lo o ool
{_.CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Directora Juridica

Ruth Gonzalez / JFCA
600.4.8 <
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