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REF: EMPLEO. Ley de garantias. Procedencia de realizar nombramientos en provisionalidad durante la vigencia de la ley de garantias electorales.
PRESTACIONES SOCIALES. Liquidacién de prestaciones sociales de un empleado que se encuentra en periodo de prueba en otra entidad. RAD.
20192060293102 del 21 de agosto de 2019.

En atencion al oficio de la referencia, mediante el cual consulta si en ley de garantias es procedente nombrar a una persona en provisionalidad,
teniendo en cuenta que un servidor publico de carrera administrativa se va en periodo de prueba a otra entidad, me permito manifestarle lo
siguiente:

La Ley 996 del 24 de noviembre de 2005, (Ley de Garantias), tiene por objetivo garantizar la transparencia en los comicios electorales, establece
limitaciones que las entidades territoriales deben tener en cuenta como consecuencia de las elecciones que se efectuaran en el territorio
nacional el préximo 27 de octubre de 2019, para asambleas, concejos, gobernadores, alcaldes y miembros de juntas administradora locales,
siendo de aplicacién el articulo 38 de la citada norma, que sefiala:

«ARTICULO 38. Prohibiciones para los servidores publicos. A excepcién de los empleados del Estado que se desempefien en la rama judicial, en
los érganos electorales, de control y de seguridad, a los demas servidores publicos autorizados por la Constitucion, les esta prohibido:

(...)

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 ejecucién 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 cardcter proselitista en las que participen
los candidatos a cargos de eleccién popular. Tampoco podrén hacerlo cuando participen voceros de los candidatos. (Subrayado fuera de texto)

Tampoco podran inaugurar obras publicas o dar inicio a programas de cardcter social en reuniones o eventos en los que participen candidatos a
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la Presidencia y Vicepresidencia de la Republica, el Congreso de la Republica, Gobernaciones Departamentales, Asambleas Departamentales,
Alcaldias y Concejos Municipales o Distritales. Tampoco podrén hacerlo cuando participen voceros de los candidatos.

No podrén autorizar la utilizacién de inmuebles o bienes muebles de cardcter publico para actividades proselitistas, ni para facilitar el
alojamiento, ni el transporte de electores de candidatos a cargos de eleccién popular. Tampoco podran hacerlo cuando participe n voceros de los
candidatos.

La ndmina del respectivo ente territorial o entidad no se podrd modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de
eleccién popular, salvo que se trate de provision 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.»

En relacién con el alcance de esta prohibicién, la Corte Constitucional en sentencia C-1153 de 2005, sostuvo:

«...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 camparia 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 prohibicion, 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 administracion, 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 desempefiaba no esta en capacidad de seguirlo
haciendo, es claro que la vinculacién no se trataré de un cargo creado ad hoc en épocas de campaiia, sino de una necesidad permanente de la
administracién 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 vulneracién de la moralidad administrativa, las vinculaciones que se presenten aplicando las normas de carrera
administrativa serdn 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 modificacién de némina es razonable, pues en los cuatro meses indicados, época de
campana, es que se presentan el mayor riesgo de aprovechamiento del cargo publico para fines politicos.» (Subrayado fuera de texto)

De conformidad con la sentencia de la Corte Constitucional C-1153 de 2005, se entiende que la prohibiciéon 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. En ese
sentido no esta prohibida la provisién de cargos, en casos tales como los de vacancia por renuncia, licencia o muerte, siempre y cuando dicha
provisién sea indispensable para el cabal funcionamiento de la administraciéon publica, como tampoco cuando se trate de la designacién de
servidores publicos en cargos de carrera por el sistema de concurso publico de méritos.

Sefala la Corte que si se trata de proveer un cargo por necesidad del servicio, toda vez que quien lo desempefiaba no estd en capacidad de
seguirlo haciendo, es claro que la vinculacidn no se tratard de un cargo creado ad hoc en épocas de campafa, sino de una necesidad
permanente de la administracién que no puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de campafia.

A su vez, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto con Radicacién Interna No. 2182 del 12 de diciembre de 2013,
Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas, conceptud:

«...el inciso cuarto del pardgrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 establece como una de las salvedades o excepciones a la prohibicién de
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modificar la némina dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccion popular, que se trate de provisién de cargos por
faltas definitivas, con ocasidn de la muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada”. La expresion “por faltas
definitivas” que trae la norma no se limita tan solo a la muerte o renuncia del funcionario, sino que se refiere a todas aquellas situaciones en las
cuales se autoriza, en palabras de la Corte Constitucional, “proveer un cargo por necesidad del servicio toda vez que quien lo desempenaba no
estd en capacidad de seguirlo haciendo”, caso en el cual “la vinculacién no se tratara de un cargo creado ad hoc en épocas de camparia, sino de
una necesidad permanente de la administracién que no puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de camparnia”.

En el caso concreto, las palabras “falta definitiva” no encuentran definicién en la ley, razén por la cual es menester acudir al uso general de las
mismas palabras empleadas por el legislador (6). De conformidad con su entendimiento natural y obvio (7), la “falta definitiva” es sinénimo de
vacancia del cargo o empleo y, por ende, de la funcién que le correspondia, por cuenta de alguna causa. En el evento materia de anélisis se
trata de su ausencia definitiva por expiracién del periodo fijo previsto en los articulos 8 y 9 de la ley 1474 de 2011.

La interpretacidn sistemética del inciso cuarto del pardgrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 (8) impone que esa expresion sea analizada,
ademas, en funcién de otras normas del ordenamiento juridico, dentro de las cuales se encuentran los articulos 8 'y 9 de la ley 1474 de 2011,
que ordenan a los gobernadores y alcaldes designar a los funcionarios responsables del control interno para continuar la lucha contra la
corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica, indispensables en orden a obtener el cabal funcionamiento de la administracidn.

Bajo este entendimiento, la expiracion del periodo fijo para el cual fue designado el funcionario encargado del control interno de la entidad
constituye una falta definitiva (9) y, por ende, encaja dentro del supuesto exceptivo previsto en el inciso ultimo del pardgrafo del articulo 38 de
la Ley 996 de 2005, de suerte que habilita la designacidn de su reemplazo por parte del nominador territorial atn encontrandose en curso la
campafia electoral de un cargo de eleccidn popular. No se trata en este caso de la creacién de un nuevo cargo y la provisién del mismo, evento
que es materia de la prohibicién de modificacién de némina sino del cumplimiento de una obligacion legal por imperativas razones del servicio.

Asi, la expresidn “falta definitiva” no se limita a la muerte o renuncia del funcionario (10), sino que, dentro del marco de la consulta realizada, en
funcién de su contenido gramatical y sistematico, también se entiende como la extincién del periodo fijo de los jefes de las oficinas de control
interno de las entidades del orden territorial, pues el sentido genuino de la norma es exceptuar de las prohibiciones comprendidas en el inciso
final del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 aquellas designaciones que resulten obligatorias para la buena marcha de la administracién, ante la
ausencia definitiva de un funcionario.

En conclusién, la expresién “por faltas definitivas” incluye el supuesto de hecho descrito en la consulta, lo que significa que los alcaldes y
gobernadores pueden hacer la designacién de los funcionarios responsables de control interno de las entidades del orden territorial, una vez
expirado el término de duracion del periodo correspondiente, incluso dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién
popular. (...)»

De acuerdo con la interpretacion del Consejo de Estado plasmada en el anterior concepto, la expresién «falta definitiva» no se limita a la muerte
o renuncia del funcionario, sino que abarca otras causas legales de retiro del servicio, como es el caso de la expiracién del periodo, teniendo en
cuenta que el sentido genuino de la norma es exceptuar de las prohibiciones comprendidas en el inciso final del articulo 38 de la Ley 996 de
2005 aquellas designaciones que resulten obligatorias para la buena marcha de la administracién, ante la ausencia definitiva de un funcionario.

Es decir, la falta definitiva puede originarse por causales diferentes a la muerte o renuncia, y la provisién del cargo es posible en la medida en
que sea indispensable por necesidades del servicio, para garantizar el cabal funcionamiento de la Administracién Publica y para evitar que se
afecte el buen servicio de no efectuarse la provision.

Segun esta Corporacidn, en estos casos no se trata de la creacién de un nuevo cargo y la provisién del mismo, evento que es materia de la
prohibicién de modificacién de ndmina sino del cumplimiento de una obligacién legal por imperativas razones del servicio.

Como puede observarse, la interpretacién del Consejo de Estado es concordante con la posicién de la Corte Constitucional, que expresé en la
sentencia C-1153 de 2005, que la prohibicién de suspender cualquier forma de vinculacién que afecte la nédmina estatal hace referencia a la
imposibilidad de creacién de nuevos cargos y a la provisién de los mismos, salvo que se trate de solventar situaciones que sean indispensables
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para el cabal funcionamiento de la Administracién Publica.

En consecuencia y en virtud de lo previsto en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, modificado por el articulo 1 de la Ley 1960 de 2018, esta
Direccién Juridica considera que en el caso de vacancias temporales, la administracién podrd encargar a un empleado con derechos de carrera
para que cumpla dichas funciones.

Finalmente, se precisa que en virtud de las restricciones de modificacién de la némina contenidas en la Ley 996 de 2005 no es procedente la
vinculaciéon de provisionales.

Ahora bien, en cuanto a la segunda parte de su consulta, relacionada con la liquidacién de prestaciones sociales de un empleado que se
encuentra en periodo de prueba en otra entidad, me permito dar respuesta a la misma en los siguientes términos:

La Ley 909 de 2004 «por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones.», establece:

«ARTICULO 31. Etapas del proceso de seleccién o concurso

El proceso de seleccién comprende:

(..)

5. Periodo de prueba. La persona no inscrita en carrera administrativa que haya sido seleccionada por concurso serd nombrada en periodo de
prueba, por el término de seis meses, al final de los cuales le serd evaluado el desemperio, de acuerdo con lo previsto en el reglamento.

Aprobado dicho periodo al obtener evaluacién satisfactoria el empleado adquiere los derechos de la carrera, los que deberan ser declarados
mediante la inscripcidn en el Registro Plblico de la Carrera Administrativa. De no obtener calificacion satisfactoria del periodo de prueba, el
nombramiento del empleado serd declarado insubsistente.

El empleado inscrito en el Registro Publico de Carrera Administrativa que supere un concurso serd nombrado en periodo de prueba, al final del
cual se le actualizara su inscripcién en el Registro Publico, si obtiene calificacion satisfactoria en la evaluacion del desempefio laboral. En caso
contrario, regresara al empleo que venia desemperfiando antes del concurso y conserva su inscripcion en la carrera administrativa. Mientras se
produce la calificacién del periodo de prueba, el cargo del cual era titular el empleado ascendido podrd ser provisto por encargo o mediante
nombramiento provisional. » (Subrayado Nuestro).

De conformidad con lo anterior, el empleado con derechos de carrera que se encuentra en periodo de prueba por haber superado un proceso de
seleccidn, conserva los derechos del empleo del cual es titular mientras supera el mismo.

En este orden de ideas, si un empleado se vincula en otra entidad por haber ganado un concurso, la entidad donde se encuentra vinculado
actualmente deberd declarar la vacancia temporal del empleo del cual es titular con el fin de proveerlo temporalmente mediante encargo o
nombramiento provisional. Lo anterior con el fin de conservarle sus derechos de carrera mientras supera el periodo de prueba y en caso de
superarlo deberd renunciar al cargo de carrera, y la entidad debe proceder a reconocer y pagar las prestaciones causadas.
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Por su parte, el articulo 2.2.6.26 del Decreto 1083 de 2015, «Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién
Publica.», sefala:

ARTICULO 2.2.6.26 Nombramiento en ascenso. Cuando un empleado con derechos de carrera supere un concurso sera nombrado en ascenso en
periodo de prueba por el término de seis (6) meses. Si supera este periodo satisfactoriamente le sera actualizada su inscripcién el registro
publico.

Mientras se produce la calificacién del periodo de prueba, el cargo del cual es titular el empleado ascendido podra ser provisto por encargo o
mediante nombramiento provisional, conforme con las reglas que regulan la materia.

Por lo anterior, hasta tanto el empleado con derechos de carrera administrativa no supere el periodo de prueba para el cargo objeto de concurso
en otra entidad publica, no se ha dado un retiro definitivo del servicio de la entidad en la cual se encuentra el empleo del cual es titular; es decir,
no procede la liquidacién de ningln elemento salarial y prestacional; una vez supera el concurso de ascenso, se desvincula totalmente de la
primera entidad y continla su vinculo con la nueva entidad.

Por lo anteriormente expuesto y para el caso en concreto, mientras el empleado se encuentre en periodo de prueba no procederd la liquidacion
de prestaciones sociales, hasta tanto este no supere dicho periodo; una vez superado este y exista retiro efectivo del servicio del empleo del
cual es titular, se procederd al reconocimiento en forma proporcional en relacién con el tiempo laborado en la primera entidad.

En ese sentido, las prestaciones sociales del empleado de carrera que es nombrado en periodo de prueba en otra entidad, se encontraran en
efecto suspensivo mientras es evaluado el periodo de prueba. Asi las cosas, en el evento que el empleado publico supere el periodo de prueba,
deberd presentar su renuncia, caso en el cual la entidad procederd a liquidar y pagar las prestaciones sociales y elementos salariales a que haya
lugar.

Con respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e incompatibilidades aplicables a
los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrd encontrar conceptos relacionados
con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

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

Proyect6: Luz Rojas

Revisé: José Fernando Ceballos

Aprob6: Armando Lépez Cortes
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