Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Concepto 310101 de 2019 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20196000310101*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20196000310101
Fecha: 23/09/2019 01:38:55 p.m.
Bogotd D.C.
REFERENCIA: PROVISION DE EMPLEO - LEY DE GARANTIAS ;Puede una Empresa Social del Estado efectuar nombramientos en provisionalidad en

vigencia de la ley de garantias? Radicacion No. 20199000292342 del 20 de agosto de 2019.

En atencién a la comunicacidn de la referencia, relacionada con la aplicacidn de la ley de garantias a las empresas sociales del Estado, 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 esté prohibido:

1. Acosar, presionar, o determinar, en cualquier forma, a subalternos para que respalden alguna causa, campana o controversia politica.

2. Difundir propaganda electoral a favor o en contra de cualquier partido, agrupacién o movimiento politico, a través de publicaciones,
estaciones oficiales de televisién y de radio o imprenta publica, a excepcidn de lo autorizado en la presente ley.

3. Favorecer con promociones, bonificaciones, o ascensos indebidos, a quienes dentro de la entidad a su cargo participan en su misma causa o
campania politica, sin perjuicio de los concursos que en condiciones publicas de igualdad e imparcialidad ofrezcan tales posibilidades a los
servidores publicos.

4. Ofrecer algun tipo de beneficio directo, particular, inmediato e indebido para los ciudadanos o para las comunidades, mediante obras o
actuaciones de la administracién publica, con el objeto de influir en la intencidn de voto.
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5. Aducir razones de "buen servicio" para despedir funcionarios de carrera por razones politicas, durante los cuatro (4) meses anteriores a las
elecciones.

La infraccion de alguna de las anteriores prohibiciones constituye falta gravisima.

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 podrdn 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 caradcter proselitista en las que participen
los candidatos a cargos de eleccién popular. Tampoco podran hacerlo cuando participen voceros de los candidatos. (Subrayado fuera de texto)

Tampoco podran inaugurar obras publicas o dar inicio a programas de caracter social en reuniones o eventos en los que participen candidatos a
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 provisién de cargos por faltas definitivas, con ocasion de muerte o renuncia irrevocable del cargo
correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacion de las normas de carrera administrativa.”

El articulo 38 transcrito establece que, dentro de los 4 meses anteriores a las elecciones, 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.

- 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 Publica, o cuando se trate de la designacién de servidores publicos en cargos de
carrera por el sistema de concurso publico de méritos, caso en el cual procede el nombramiento en periodo de prueba o por encargo.

- Celebrar convenios o contratos interadministrativos para ejecutar recursos publicos, pudiendo realizar cualquier otro proceso de contratacion,
incluyendo la contratacién directa.

Por lo tanto, las restricciones y prohibiciones referidas en la norma en cita comenzaran para los gobernadores, alcaldes municipales y/o
distritales, secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital, asi como las
entidades en las que participen como miembros de sus juntas directivas, a partir del 27 de junio y hasta el 27 de octubre de 2019, en
consecuencia, las restricciones y prohibiciones solo seran aplicables en el orden territorial.

Ahora bien, es importante tener en cuenta que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto con Radicacion Interna No.
2191 (11001-03-06-000-2013-00534-00) de fecha 3 de diciembre de 2013, consejero ponente: Alvaro Namén Vargas, afirma:

«(iv) Las excepciones aplicables a la restriccion de la vinculacion que afecte a la némina estatal.
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El Presidente de la Republica debera suspender cualquier forma de vinculacion que afecte la némina estatal que maneje, durante los seis (6)
meses anteriores a la eleccion presidencial y hasta la realizacién de la segunda vuelta, salvo en los siguientes casos: (i) defensa y seguridad del
Estado; (ii) crédito publico; (iii) para cubrir las emergencias educativas, sanitarias y desastres; (iv) reconstruccion de vias, puentes, carreteras,
infraestructura energética y de comunicaciones, en caso de que hayan sido objeto de atentados, acciones terroristas, desastres naturales o
casos de fuerza mayor; y (v) las vinculaciones de las entidades sanitarias y hospitalarias.

Teniendo en cuenta este listado de excepciones se encuentra entonces que durante las camparias presidenciales serian los organismos y
entidades, nacionales y territoriales, de la Rama Ejecutiva, con funciones atinentes a la defensa y seguridad del Estado, las entidades sanitarias
y hospitalarias, y los responsables de la educacién y las infraestructuras vial, energética y de comunicaciones en los eventos taxativamente
sefialados en el inciso segundo del articulo 33, los que podrian proveer sus vacantes sin tener en consideracion la causal de retiro de los
servidores que desempefaban el cargo.» (Subrayado Nuestro)

De acuerdo a lo anterior, las excepciones establecidas en la Ley 996 de 2005, para contratar directamente y vincular personal a la némina
estatal, guardan relacion, exclusivamente, con algunos servicios publicos que por su naturaleza no admiten postergaciones en la atencién de sus
necesidades de personal, bienes y servicios; en estos preceptos no se establece condicién alguna relacionada con las causales de retiro del
servicio de los servidores que eran titulares de los empleos vacantes. Dentro de esas excepciones se encuentran las contrataciones y
vinculaciones que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias.

En consecuencia, en criterio de esta Direccién Juridica, resulta procedente que, durante las campafas electorales, las entidades sanitarias y
hospitalarias provean sus vacantes sin restriccién por estar contempladas como excepcién dentro de la ley de garantias electorales, como es el
caso de las empresas sociales del estado.

Por su parte, y con el fin de resolver su inquietud referente al procedimiento para proveer un cargo, es necesario tener en cuenta la Ley 909 de
2004, que establece en el articulo 23 que los empleos de carrera administrativa se proveen mediante nombramiento en periodo de prueba o en
ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas por el sistema de mérito, es decir, que el ingreso, el ascenso y la permanencia en los
empleos de carrera administrativa se hard exclusivamente con base en el mérito, mediante procesos de seleccién abiertos para todas las
personas que acrediten los requisitos para su desempefio, garantizando la transparencia y la objetividad, sin discriminacién alguna.

Sin embargo, mientras se realizan los concursos de méritos correspondientes, las entidades del Estado por necesidades del servicio pueden
proveer los empleos de carrera administrativa en forma transitoria, en cuyo caso deben aplicar el procedimiento sefialado en las normas
vigentes sobre la materia.

Asi las cosas, el procedimiento para proveer un empleo de carrera administrativa mediante la figura del encargo, estd regulado en el articulo 24
de la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083 de 2015. Por tanto, los empleados de carrera tienen derecho a ser encargados de tales empleos si
acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio, su Ultima evaluaciéon del desempefio sea
sobresaliente, no hayan sido sancionados disciplinariamente en el afio anterior y se encuentren desempefiando el empleo inmediatamente
inferior al que se va a proveer.

En caso de no ser posible el encargo resulta procedente efectuar el nombramiento provisional por el tiempo que dure la vacancia temporal o
definitiva, segun se trate.

Respecto a la empleada que se encuentra en estado de embarazo, 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, sefiala:

ARTICULO 51. Proteccién a la maternidad.
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“(..)"

4. Cuando por razones del buen servicio deba suprimirse un cargo de carrera administrativa ocupado por una empleada en estado de embarazo
y no fuere posible su incorporacién en otro igual o equivalente, deberd pagarsele, a titulo de indemnizacién por maternidad, el valor de la
remuneracion que dejare de percibir entre la fecha de la supresion efectiva del cargo y la fecha probable del parto, y el pago mensual a la
correspondiente entidad promotora de salud de la parte de la cotizacidn al Sistema General de Seguridad Social en Salud que corresponde a la
entidad publica en los términos de la ley, durante toda la etapa de gestacidn y los tres (3) meses posteriores al parto, mas las doce (12)
semanas de descanso remunerado a que se tiene derecho como licencia de maternidad. A la anterior indemnizacién tendran derecho las
empleadas de libre nombramiento y remocién y las nombradas provisionalmente con anterioridad a la vigencia de esta ley.

PARAGRAFO 12. Las empleadas de carrera administrativa tendrén derecho a la indemnizacién de que trata el presente articulo, sin perjuicio de la
indemnizacién a que tiene derecho la empleada de carrera administrativa, por la supresion del empleo del cual es titular, a que se refiere el
articulo 44 de la presente ley.

PARAGRAFO 29. En todos los casos y para los efectos del presente articulo, la empleada deberd dar aviso por escrito al jefe de la entidad
inmediatamente obtenga el diagndstico médico de su estado de embarazo, mediante la presentacion de la respectiva certificacion.

Por su parte, el decreto 1848 de 1968, por el cual se reglamenta el decreto 3135 de 1969, establece:

ARTICULO 39. PROHIBICION DE DESPIDO.

1. Ninguna empleada oficial podra ser despedida por motivos de embarazo o lactancia.

2. Durante el embarazo y los tres (3) meses subsiguientes a la fecha del parto o aborto, solamente podra efectuarse el retiro de la empleada por
justa causa comprobada y mediante la autorizacion expresa que al efecto debera solicitarse del respectivo Inspector del Trabajo, cuando se trate
de trabajadoras vinculadas por contrato de trabajo.

Si la empleada oficial estuviere vinculada por una relacién de derecho publico, se requerird para tal efecto resolucion motivada de la
correspondiente entidad nominadora.

De igual manera, la Corte Constitucional en Sentencia C-470 de 1997, respecto al despido de las empleadas publicas en estado de embrazo,
sefialo:

“La Corte considera necesario extender los alcances de la presente sentencia integradora a estos articulos que regulan el mecanismo
indemnizatorio en el caso de las servidoras publicos, aun cuando, como es obvio, sin que se desconozcan las reglas juridicas especiales que
rigen estas servidoras, seglin que se trate de relacién contractual (trabajadora oficial) o de relacion legal y reglamentaria (empleada publica).
Por ello, la Corte precisarad que la indemnizacion prevista por esas normas es exequible, siempre y cuando se entienda que carece de todo efecto
el despido de una servidora publica durante el embarazo, o en los tres meses posteriores al parto, sin la correspondiente autorizacidn previa del
funcionario del trabajo competente, en el caso de las trabajadoras oficiales,o sin la correspondiente resolucién motivada del jefe del respectivo,
en donde se verifique la justa causa para el despido, en el caso de las empleadas publicas.”

Por lo anterior, esta Direccién Juridica considera que la empleada publica que se encuentra en estado de embarazo no podra ser despedida por
motivos de embarazo o lactancia y solamente podrd efectuarse el retiro de la empleada por justa causa comprobada y mediante la autorizacién
expresa que al efecto debera solicitarse del respectivo Inspector del Trabajo, cuando se trate de trabajadoras vinculadas por contrato de trabajo.
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Para mayor informacién respecto de las normas de administracion 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 podra
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 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecto: Sandra Barriga Moreno

Revisd: Dr. José Fernando Ceballos

Aprobd: Dr. Armando Lépez Cortes
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