Departamento Administrativo de la Funcion Publica

\B’ = r r -
) Funcion Publica

Concepto 263881 de 2023 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica
*20236000263881*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000263881
Fecha: 27/06/2023 08:49:03 a.m.

Bogoté D.C.

REF. PROVISION DE EMPLEOS EN LEY DE GARANTIAS.- Redisefio institucional durante la aplicacién de la Ley de Garantias Electorales? RAD.
20232060640592 del 23 de junio de 2023.

En atencién a su comunicacién con el nimero de la referencia, mediante la cual consulta en relacién de la pertinencia de efectuar un redisefio
institucional durante la aplicacién e la ley de garantias electorales, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

La Ley 996 del 24 de noviembre de 2005, por medio de la cual se reglamenta la eleccién de Presidente de la Republica, de conformidad con el
articulo 152 literal f) de la Constitucién Politica de Colombia, y de acuerdo con lo establecido en el Acto Legislativo 02 de 2004, y se dictan otras
disposiciones, denominada también ley de garantias, establece limitaciones a la vinculacién de personal por las entidades, sefialando lo
siguiente:

“Articulo 32. Vinculacidn a la némina estatal. Se suspendera 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 exceptuan de la presente disposicion, los casos a que se refiere el inciso segundo del articulo siguiente.

Pardgrafo. Para efectos de proveer el personal supernumerario que requiera la Organizacidn Electoral, la Registraduria organizard los procesos
de seleccién y vinculacion de manera objetiva a través de concursos publicos de méritos”. (Subrayado fuera de texto)

“Articulo 38. Prohibiciones para los servidores ptblicos. A los empleados del Estado les esta prohibido: (...)
Parégrafo. (...)

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 aplicacion de las normas de carrera administrativa.” (Subrayado y negrilla fuera de
texto)

Estas restricciones aplican a la Rama Ejecutiva del Poder Publico de los sectores central y descentralizado del nivel nacional y de las entidades
territoriales y sus entidades descentralizadas.

De igual forma, es importante remitirse a lo expresado por la Corte Constitucional al examinar la constitucionalidad del referido articulo 32 de la
citada Ley mediante sentencia C-1153/05 del 11 de noviembre de 2005, Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra, frente al alcance de
las prohibiciones y restricciones de provisién de empleos contenidos en la Ley 996 de 2005, en la cual expresoé:

“De otra parte, para la Sala el inciso primero se ajusta a la Constitucién, pues la suspensién de las vinculaciones que afecten a la némina estatal
durante el periodo en que el candidato Presidente puede estar en campafia electoral si es garantia de una mayor equidad de condiciones entre
este candidato y los demds aspirantes a la presidencia de la Republica, en cuanto a través de esas vinculaciones se pueden buscar favores
politicos.

Ahora, si bien la limitacién garantiza la igualdad de condiciones, también es necesario que tal limitacién que pretende la igualdad no termine
yendo en detrimento de intereses plblicos cuya garantia esta en cabeza del ejecutivo, como son los inmersos en las excepciones para la
prohibicion de contratacion.

En efecto, las excepciones de limitacién protegen diversos tipos de urgencias de defensa, salud, educacidn, infraestructura vial y de servicios
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publicos y ecoldgicas tienden a no limitar desproporcionadamente la accion del Estado en el cumplimiento de sus fines, en procura de la
igualdad entre candidatos como garantia electoral. Por su parte, la no restriccion en la celebracién de contratos de crédito publico es razonable,
pues le permite al Estado mantener la estabilidad fiscal toda vez que tanto el endeudamiento interno como el externo permiten conseguir los
recursos necesarios para el pleno cubrimiento de las previsiones presupuestales.

Ahora bien, esta Corporacién considera que la prohibicién de suspender cualquier forma de vinculacién que "afecte" la némina 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 Administracién 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
Republica se ven cubiertos con la prohibicién desde que manifiestan el interés previsto en el articulo 9.”

“(..)"

“Por dltimo, 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 eleccién popular, pues esto garantiza que no se utilice como medio
para la campana 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 pardgrafo, respetan el equilibrio que debe existir entre la
guarda de la moralidad administrativa y la eficacia de la administracién, 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.

En efecto, si se trata de proveer un cargo por necesidad del servicio, toda vez que quien lo desempefiaba no esta en capacidad de seguirlo
haciendo, es claro que la vinculacién no se tratard de un cargo creado ad hoc en épocas de campafia, sino de una necesidad permanente de la
administracion que no puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de camparia. De otra parte, si con la prohibicién de modificacién
de némina 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 dltimo, el limite de tiempo para la prohibicién de modificacidn de némina es razonable, pues en los cuatro meses indicados, época de
campafia, es que se presentan el mayor riesgo de aprovechamiento del cargo publico para fines politicos”. (Negrilla y subrayado fuera de texto)

A su vez, el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado con radicacién No. 1.839 (1001-03-06-000-2007-00061-00) del
26 de julio de 2007, Consejero Ponente: Gustavo Aponte Santos, indica:

“En efecto, de acuerdo con lo previsto en el articulo 123 Constitucional, los destinatarios de las prohibiciones contenidas en los citados
numerales de la norma en comento, son los miembros de corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios, en tanto, éstas son de caracter general. Mientras que, las restricciones del pardgrafo son
temporales y estan dirigidas a unos sujetos o destinatarios especificos: "los Gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios,
gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital”, con el de fin evitar que utilicen los recursos,
la burocracia y en general los medios que poseen en razoén de sus cargos para romper el equilibrio entre los candidatos a las diferentes
corporaciones o cargos del nivel territorial.

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, podra modificarse la némina de las entidades o empresas en las cuales, éstos participen como miembros de sus juntas
directivas.

()

A partir de la naturaleza juridica de las empresas sociales del Estado y del caracter de servidores publicos que tienen las personas que a ellas se
vinculan, considera la Sala que la ley 996 de 2005, les resulta plenamente aplicable y como destinatarios que son del régimen de prohibiciones
preelectorales contenido en el articulo 38 ibidem, les esta vedado realizar las conductas descritas en los numerales 1°, 2° y 3° de dicha norma.”
(Subrayado fuera de texto)

De conformidad con las normas y jurisprudencia anteriormente citadas, se prohibe la modificacién de la némina de las entidades del nivel
territorial de la Rama Ejecutiva durante los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién popular.

Tal como lo sefiala la Corte Constitucional en sentencia C-1153/05 del 11 de noviembre de 2005, se entiende 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 provisién de
los mismos, sin que se encuentre prohibida la aplicacién de las normas de carrera administrativa.
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En ese sentido, se considera que se encuentra prohibida la provisién de cargos, salvo que se trate de solventar situaciones tales como renuncia,
licencia 0 muerte que sean indispensables para el cabal funcionamiento de la Administracién Publica.

CONCLUSION

De acuerdo con lo expuesto, respecto a las restricciones y prohibiciones consagradas en los articulos 32 y 38 de la Ley 996 de 2005, se colige
que las mismas se encaminan a restringir la modificaciéon de la némina de la entidad.

Ahora bien, como quiera que de conformidad con lo previsto en el articulo 38 de la Ley 996 de 2005, arriba transcrito, se colige que no se
encuentra restringida la aplicacién de las normas de carrera administrativa, en consecuencia y en virtud de lo previsto en el articulo 24 de la Ley
909 de 2004, se colige que en el caso de vacancias temporales o definitivas en empleos de carrera administrativa, la administracién podra
encargar a un empleado con derechos de carrera para que cumpla las funciones del mismo.

Se precisa que en virtud de las restricciones de modificacién de la némina contenidas en la Ley 996 de 2005 no es procedente la vinculacién de
provisionales, salvo que la Administracion certifique que no existe en la planta de personal empleados con derechos de carrera que puedan ser
encargados y que la provision del cargo sea indispensable para el cumplimiento de las funciones a cargo de la entidad.

Por lo anterior, se tiene que la prohibicién contenida en la Ley 996 de 2005 se encamina a la creacién o supresién de empleos, por consiguiente,
la entidad podrd adelantar el estudio técnico que permita el redisefio de la entidad, siempre que no se creen ni supriman empleos durante la
aplicacién de la ley de garantias; es importante tener en cuenta que un redisefio institucional puede darse sin suprimir ni crear empleos.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podré encontrar
conceptos y normativa relacionados con el tema.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Harold Herrefio
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