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Al contestar por favor cite estos datos:

 

Radicado No.: 20246000454121

 

Fecha: 09/07/2024 09:29:58 a.m.

 

Bogotá D.C.

 

REF: EMPLEO. Contabilidad de los términos para ley de garantías.

RAD. 20242060463362 del 06 de junio de 2024.

 

Me permito darle respuesta en los siguientes términos, teniendo en cuenta que de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, este
Departamento Administrativo tiene como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidores públicos y de las entidades y organismos
del Estado, su organización y funcionamiento, el desarrollo de la democratización de la gestión pública y el servicio al ciudadano, mediante la
formulación, implementación, seguimiento y evaluación de políticas públicas, la adopción de instrumentos técnicos y jurídicos, la asesoría y la
capacitación.

 

Las competencias relativas a establecer las directrices jurídicas para la aplicación de las normas por parte de la entidad y demás organismos y
entidades de la administración pública en materia de régimen de administración de personal se formaliza, entre otros, a través de conceptos
jurídicos, que guardan directa relación con la interpretación general de aquellas expresiones que ofrezcan algún grado de dificultad en su
comprensión o aplicación, sin que tales atribuciones comporten, de manera alguna, la definición de casos particulares que se presenten al
interior de las diferentes entidades.

 

En ese sentido, la resolución de los casos particulares corresponderá en todos los casos a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es
la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situación particular de su personal y, además, en desarrollo de los principios de la
especialización presupuestal y de la autonomía administrativa, constituye el único órgano llamado a producir una declaración de voluntad con
efectos vinculantes en el mundo del derecho; o a los Jueces de la República, en el caso de controversia entre la entidad y el empleado.

 

Razón por la cual, no es de nuestra competencia intervenir en situaciones internas de las entidades, actuar como ente de control, investigación,
ni señalar los procedimientos a seguir en caso de que se presenten anomalías al interior de las entidades.

 

Sin embargo, me permito dar respuesta de manera general a su consulta de la siguiente manera:

 

https://www.funcionpublica.gov.co
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=68813#430
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Sobre las inquietudes expuestas, me permito manifestarle lo siguiente:

 

Con respecto del tema de referencia acerca de como se contabilizan los periodos de tiempo en la aplicación de la ley de garantías en elecciones
atípicas, se denota como punto de partida la Ley 996 de 2005 la cual dispone los tiempos especiales para las actividades de las entidades del
Estado en las elecciones normales, junto con otras disposiciones que reglamentan las actuaciones en elecciones.

 

Al respecto tenemos el Concepto 237041 de 2023 que responde acerca de las connotaciones de la ley de garantías en elecciones atípicas y las
limitaciones en materia de contratación estatal:

 

“En materia de contratación estatal existen dos restricciones: la primera es para celebrar convenios interadministrativos para la ejecución de
recursos públicos. La segunda es para celebrar contratos en la modalidad de contratación directa.

 

Sin embargo, mediante la Ley 2159 de noviembre 12 de 2021, por la cual se decreta el presupuesto de rentas y recursos de capital y ley de
apropiaciones para la vigencia fiscal del 1. de enero al 31 de diciembre de 2022, se dispuso en su artículo 124 que, con el propósito de promover
la reactivación económica y la generación de empleo en las regiones, a partir de su publicación y durante la vigencia fiscal 2022, la Nación podrá
celebrar convenios interadministrativos con las entidades territoriales para ejecutar programas y proyectos correspondientes al Presupuesto
General de la Nación, modificando únicamente en la parte pertinente el inciso primero del parágrafo del artículo 38 de la Ley 996 de 2005.

 

Así mismo, debe resaltarse que el Juzgado Tercero Administrativo de Bogotá, emitió sentencia el 9 de noviembre de 2021, respecto de la Acción
de Tutela instaurada por un ciudadano dentro del expediente No. 11001-33-34-003-2021-00354-00, en la que se decidió amparar de manera
transitoria los derechos fundamentales al debido proceso e igualdad vulnerados en el trámite legislativo del proyecto de la ley 096 de 2021
Senado y 158 de 2021 Cámara, "Por la cual se decreta el presupuesto de rentas y recursos de capital y ley de apropiaciones para la vigencia
fiscal del 1 de enero al 31 de diciembre de 2022", por desconocer el principio de reserva y afectar de manera grave los principios de
imparcialidad e igualdad electoral.

 

Como consecuencia de lo anterior, el juez de tutela ordenó al Presidente de la República y a los representantes legales de las entidades del
orden nacional y del sector descentralizado territorialmente, abstenerse de dar aplicación a la modificación realizada al parágrafo del artículo 38
de la Ley 996 de 2005, restricción que solo estará vigente hasta que la Corte Constitucional conozca de la demanda de acción pública de
inconstitucionalidad que se adelante en contra de la disposición normativa mencionada”

 

Al respecto de facultades discrecionales del ejecutivo en los periodos de elecciones atípicas, el concepto también dice lo siguiente:

“Según el pronunciamiento del Consejo de Estado, en elecciones atípicas celebradas durante la vigencia de las restricciones impuestas por la
Ley de Garantías Electorales, ante la situación sui generis del nuevo Alcalde y la necesidad de conformar su equipo de gobierno local al
comienzo de su mandato, se justifica que pueda hacer excepcionalmente uso de su discrecionalidad aún en época preelectoral y, por tanto,
ejercer la facultad de remover a los secretarios de despacho y directores de departamento administrativo, lo que generaría una falta definitiva
que permitiría ser provista en esa circunstancia particular, pese a la norma que establece la prohibición general de modificar la nómina dentro
de los cuatro meses anteriores a la realización de las elecciones populares al configurarse esa salvedad”.

 

Se deja el link de consulta del concepto de referencia:

 

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=229930

 

También es necesario mencionar el Concepto 00205 de 2018 Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil, que concluye:

 

“En el caso objeto de estudio, debe la Sala destacar que el nuevo Alcalde de Yopal fue elegido en elecciones atípicas celebradas durante la
vigencia de las restricciones impuestas por la Ley de Garantías Electorales, periodo durante el cual también tuvo lugar su posesión. (...) A juicio

http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#996
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=229930#237041
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=173408#2159
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#38
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#996
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=73115#096
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#38
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#996
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=229930
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=85905#00205
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de la Sala el Alcalde de Yopal debe cumplir con lo dispuesto por la Ley 996 de 2005, y en consecuencia, en virtud de lo dispuesto por el artículo
38 de dicha ley, no podría, en principio, modificar la nómina de la Alcaldía. Sin embargo, esta restricción no es absoluta. El mandatario podría
excepcionalmente afectar la nómina. Las restricciones impuestas por la Ley 996 de 2005, como lo ha señalado la jurisprudencia, no pueden ir en
detrimento de los intereses públicos, del servicio público y del adecuado funcionamiento de la administración. Sería una contradicción que el
nuevo Alcalde de Yopal tenga la obligación de cumplir con su programa de gobierno y garantizar un buen servicio, pero al mismo tiempo no
pueda contar, en razón de las referidas restricciones, con las herramientas suficientes y necesarias para el efecto. Así, a la luz del artículo 38 es
posible modificar la nómina; i) cuando se trate de la aplicación de las normas de carrera administrativa y ii) para la provisión de cargos por faltas
definitivas tales como renuncia, licencia, muerte, expiración del periodo, o cualquier otra causa legal que genere la vacancia definitiva del cargo,
siempre y cuando resulte indispensable para el cabal funcionamiento de la administración, es decir, para que no se vean afectados o
menoscabados los intereses públicos. Por lo tanto, en el caso de la provisión de cargos, la modificación debe ser indispensable para el cabal
funcionamiento de la Administración Pública, y, siguiendo los parámetros fijados por la Sala en el año 2014 y que fueron citados anteriormente,
la decisión que se tome en ese sentido debe: i) Evidenciar de forma real y verificable la existencia de situaciones de apremio o necesidad del
servicio que permitan concluir que sin la provisión del cargo se afectaría significativamente la función de la administración o el servicio público,
en detrimento de los intereses públicos, cuya garantía está a cargo de la entidad. ii) Buscar que la función administrativa satisfaga las
necesidades básicas asociadas con la efectividad de los derechos de las personas y que los servicios públicos se presten de forma continua y
permanente, de acuerdo con la misión y las funciones asignadas a la entidad. iii) Respetar el bien jurídico protegido por la Ley Estatutaria de
Garantías Electorales, de manera que no debe realizarse con el propósito de influir indebidamente en el electorado o favorecer a un candidato
particular. Ahora bien, en lo que respecta a la posibilidad de remover funcionarios, como quiera que desde el inicio de su gobierno debe cumplir
con el voto programático y honrar la democracia local, el Alcalde de Yopal, excepcionalmente, podría desvincular a los funcionarios que ostentan
la autoridad política en el municipio, es decir, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 189 de la Ley 136 de 1994, a los secretarios del
despacho y a los jefes de departamento administrativo. Estos funcionarios pueden ser removidos por el Alcalde en ejercicio de la facultad de
libre nombramiento y remoción, en el entendido de que existen razones objetivas indispensables de buen servicio relacionadas con la
satisfacción del voto programático y el cumplimiento de sus deberes constitucionales y legales, media una situación de apremio o necesidad del
servicio, y se busca garantizar la satisfacción de las necesidades básicas de los ciudadanos y la prestación del servicio público. En todo caso, el
ejercicio de esta facultad debe honrar la finalidad perseguida por la Ley Estatutaria de Garantías Electorales. En consecuencia, no puede
utilizarse para afectar la voluntad de los electores, o favorecer una causa o campaña electoral. En este orden de ideas, es posible interpretar que
dentro de las excepciones previstas por la Ley de Garantías Electorales está la situación presentada con el nuevo Alcalde de Yopal, y en este
sentido, concluir que dicho mandatario local elegido y posesionado durante la vigencia de las restricciones impuestas por la referida ley, puede
integrar su equipo de trabajo para conformar la autoridad política del municipio. De esta manera se le da un mayor alcance al principio de la
democracia local, en el sentido de que la voluntad ciudadana se ve mejor representada si el Alcalde, para desarrollar el programa por el que lo
eligieron para satisfacer las necesidades de la población, puede escoger sin obstáculos su equipo de trabajo. Situación por demás razonable
cuando un mandatario inicia su periodo. Es necesario destacar que la Sala arriba a estas conclusiones, teniendo en cuenta que se está en
presencia de una situación excepcional, como lo es la elección y nombramiento del Alcalde de Yopal durante la vigencia de las prohibiciones de
la Ley 996 de 2005. Por lo tanto, la presente interpretación aquí planteada no resulta aplicable a casos diferentes.”

 

Se deja el link de consulta del concepto de referencia:

 

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=85905

 

También es necesario mencionar lo dicho por la Corte Constitucional en la sentencia C- 1153 de 2005, en la cual se analizó la constitucionalidad
de las disposiciones de la Ley 996 de 2005, indicó:

 

“Ahora, si bien la limitación garantiza la igualdad de condiciones, también es necesario que tal limitación que pretende la igualdad no termine
yendo en detrimento de intereses públicos cuya garantía está en cabeza del ejecutivo, como son los inmersos en las excepciones para la
prohibición de contratación.

 

(...)

 

Ahora bien, esta Corporación considera que la prohibición de suspender cualquier forma de vinculación que “afecte” la nómina estatal hace
referencia a la imposibilidad de creación de nuevos cargos y a la provisión 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 Administración Pública”.

 

http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#996
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#38
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#996
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#38
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#189
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#136
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=85905
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18212#1153
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#996
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Se deja el link de consulta de la sentencia de referencia: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/c-1153-05.htm

 

En caso que requiera mayor información sobre las normas de administración de los empleados del sector público y demás temas competencia
de este Departamento Administrativo puede ingresar a la página web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podrá encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Dirección
Jurídica.

 

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

 

Cordialmente,

 

ARMANDO LÓPEZ CORTES

 

Director Jurídico

 

Elaboró: Carlos Rojas

 

Aprobó Armando López Cortes

 

11602.8.

 

Anexo lo anunciado

Fecha y hora de creación: 2026-01-16 20:37:37

https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/c-1153-05.htm
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#28

