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REFERENCIA: EMPLEOS. Adoptar nueva estructura orgénica e implementacién de planta en ley de garantias - RADICACION: 20199000284322 del
12 de agosto de 2019.

En atencidn a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si en vigencia de la Ley de garantias es procedente adoptar la nueva
estructura organica e implementar la nueva planta de personal, en la que se suprime la anterior planta de personal, se crean nuevos cargos y se
cambié la denominacién de algunos cargos existentes, me permito manifestarle lo siguiente:

Frente a la prohibicién de modificar la némina estatal para las entidades territoriales, en vigencia de las restricciones contenidas en la Ley 996
de 2005, el articulo 38 consagra:

“ARTICULO 38. Prohibiciones para los servidores publicos. A los empleados del Estado les estd prohibido: {(...)
PARAGRAFO. (...)

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 ocasiéon de muerte o renuncia irrevocable del cargo
correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacidn de las normas de carrera administrativa.” (Subrayado fuera de texto)

Dispone el paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005, que se suspenderd cualquier forma de vinculaciéon que afecte la némina estatal, en la
Rama Ejecutiva del Poder Plblico en el nivel territorial, durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccién de cargos de eleccién popular.

Por lo tanto, durante dicho término:
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- No se podrd 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
provisién sea indispensable para el cabal funcionamiento de la Administracién Plblica, o cuando se trate de la designacién de servidores
publicos en cargos de carrera por el sistema de concurso plblico de méritos.

La Corte Constitucional en Sentencia C-1153 de 2005, respecto a las prohibiciones consagradas en el articulo 38 de la Ley de Garantias
Electorales, sefialo:

“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 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 estd en capacidad de sequirlo
haciendo, es claro que la vinculacién no se tratard 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 campana. 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 serdn admisibles por todas las garantias de transparencia y objetividad que deben rodear el régimen de carrera.” (Resaltado es
nuestro)

En ese mismo sentido, el Consejo de Estado en Concepto Nimero 1.839 de julio 26 de 2007, Consejero Ponente: Gustavo Aponte Santos
respecto al Alcance de la prohibicién contenida en el paragrafo del Articulo 38 de la Ley 996 de 2005 de modificar la ndmina en entidades del
Estado del orden territorial, sefialo:

Il. Alcance de las excepciones a las prohibiciones temporales consagradas en el ultimo inciso del pardgrafo del articulo 38 de la ley 996 de 2005.

En virtud a lo dispuesto en el dltimo inciso del paragrafo del articulo 38 de la ley estatutaria de garantias electorales, 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 eleccion popular, salvo en
dos casos:

- La provisién de cargos por faltas definitivas, con ocasidn de muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, y

- Aplicacién de las normas de carrera administrativa.

Estas excepciones desde una perspectiva constitucional son razonables, en la medida en que los nombramientos que la ley autoriza realizar se
fundamentan en hechos objetivos: la renuncia irrevocable o la muerte del servidor que se reemplaza. Se trata entonces de una autorizacién que
por via de excepcién permite proveer un cargo en razén a la necesidad del servicio, toda vez que quien lo desemperfiaba no esta en capacidad
de sequirlo haciendo.
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Siendo, las normas que consagran prohibiciones o limitaciones al ejercicio de un derecho o de las funciones atribuidas por ley a un servidor
publico, de aplicacién restrictiva, en opinién de esta Sala, no es viable extender su aplicacién a casos no contemplados en el articulo 38 de la ley
de garantias.”

De conformidad con las normas y jurisprudencia citadas, la Ley de Garantias hace referencia a la imposibilidad de crear nuevos cargos y a
proveer los mismos; por consiguiente las néminas de las entidades del Estado no se podran 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 aplicacién de las normas de carrera administrativa, esto ultimo
significa que al presentarse la vacancia en el cargo, teniendo en cuenta lo establecido en la Ley 909 de 2004 se podra proveer mediante
concurso de méritos.

Estas restricciones aplican a las autoridades nominadoras de los sectores central y descentralizado del nivel territorial.

Ahora bien, el legislador contempld unas excepciones a la modificacién de la némina cuando se trate de provisién de cargos por faltas
definitivas, con ocasiéon de muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, cuya provisiéon sea indispensable
para el cabal funcionamiento de la Administracién Plblica y en los casos de aplicacién de las normas de carrera administrativa.

En este orden de ideas, para el caso objeto de consulta, en criterio de esta Direccién no sera procedente implementar la nueva planta de
personal, en la que se suprimid la anterior planta de personal, se crearon nuevos cargos y se cambié de denominacién de algunos cargos
existentes, dado que dicha circunstancia no se considera como una excepcién a la prohibicién establecida en el articulo 38 de la Ley 996 de
2005.

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 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: A. Ramos

Revisé: José Fernando Ceballos Arroyave

Aprobd: Armando Lopez Cortes
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1. por medio de la cual se reglamenta la eleccién de Presidente de la RepuUblica, 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.
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