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REF. EMPLEO. Ley de Garantias. Designacién de Jefe de Control Interno. RAD. 20219000483872 de fecha 22 de junio de 2021.

En la comunicacidn de la referencia, informa que es jefe de Control Interno de una ESE. El dia 1° de febrero de 2022 se cumple el periodo,
debido a que se nombrd en el afio 2018 a otra persona pero por no cumplir con los requisitos del cargo, la ESE no la posesiond. Posteriormente,
esta persona demandé a la Alcaldia, la sentencia de primera instancia denegé las pretensiones y el asunto se encuentra en la etapa de
apelacion. Con base en la informacién precedente, consulta si por Ley de Garantias habria incidencia en el nuevo nombramiento para el cargo
de jefe de control interno del siguiente periodo.

Sobre la inquietud planteada, me permito manifestarle lo siguiente:

La Ley 996 del 24 de noviembre de 2005, (Ley de Garantias), que 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 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:

Ahora bien, la Ley 996 de 2005 consagro lo siguiente:

“ARTICULO 38. Prohibiciones para los servidores publicos. A los empleados del Estado les esta prohibido:

PARAGRAFO.
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La némina del respectivo ente territorial o entidad no se podréd 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.” (Subrayado fuera de texto)

Sobre el particular, la Sala de consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, con ponencia del Consejero Alvaro Namén Vargas, en concepto No.
2182, emitido el 12 de diciembre de 2013, sefiald lo siguiente:

“En efecto, en primer lugar la Sala observa que los articulos 8 y 9 de la Ley 1474 de 2011 disponen que el cargo de jefe de control interno en las
entidades del orden territorial tiene un periodo fijo transitorio que expira el 31 diciembre de 2013, momento a partir del cual quedara vacante;
asimismo que el articulo 8 de dicha ley impone a los alcaldes y gobernadores la obligacién de designar al responsable del control interno de las
entidades por un periodo fijo de cuatro afios, contado a partir del 1 de enero de 2014, de donde se infiere que es la propia ley la que de manera
expresa e inequivoca ordena proveer la vacante que se presente en dicho cargo a la expiracién del respectivo periodo.

En segundo lugar, el inciso cuarto del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 establece como una de las salvedades o excepciones a la
prohibicién de modificar la ndmina dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién 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 desemperiaba no esta 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 campana.”

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. De conformidad con su entendimiento natural y obvio, la “falta definitiva” es sinénimo de vacancia
del cargo, o sea la ausencia concluyente, resolutoria, irrebatible de una persona en el cargo o empleo y, por ende, de la funcién que le
correspondia, por cuenta de alguna causa. En el evento materia de analisis 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 interpretacién sistematica del inciso cuarto del pardgrafo del articulo 38 de Ley 996 de 2005 impone que esa expresidn sea analizada,
ademads, 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
corrupcién y la efectividad del control de la gestidn publica, indispensables en orden a obtener el cabal funcionamiento de la administracién.

Bajo este entendimiento, la expiracién del periodo fijo para el cual fue designado el funcionario encargado del control interno de la entidad
constituye una falta definitiva 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 designacién de su reemplazo por parte del nominador territorial alin encontrdndose 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 prohibiciéon de modificacién de némina sino del cumplimiento de una obligacién legal por imperativas razones del servicio.

Asi, la expresion "falta definitiva" no se limita a la muerte o renuncia del funcionario, 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 expresion "por faltas definitivas" incluye el supuesto descrito en la consulta, lo que significa que los alcaldes y gobernadores
pue hacer la designacién de los funcionarios responsables de control interno de las entidades del orden territorial, una vez expirado el término
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de duracion del periodo correspondiente, incluso dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién popular.

Conforme a lo expuesto, la Sala RESPONDE:

"1. ;Es viable que los gobernadores y alcaldes puedan proveer los empleos de Jefes de Control Interno o quienes hagan sus veces, los cuales
quedaran vacantes a partir del 31 de diciembre del presente afio, por vencimiento del periodo, teniendo en cuenta la importancia de las
funciones constitucionales que desarrollan al interior de las entidades publicas del nivel territorial y dado que las elecciones a desarrollarse son
las de Congreso y Presidente de la Reptblica y no de gobernadores y alcaldes, quienes ejercen la facultad nominadora de los mismos?

2. De ser negativa la respuesta a la anterior, se pregunta si dadas las restricciones transitorias de la Ley 996 de 2005 ;es viable que, en
aplicacién del pardgrafo del articulo 9" de la Ley 1474 de 2011, los Jefes de Control Interno del nivel territorial que estén ejerciendo las funciones
a 31 de diciembre de 2013, ;permanezcan en el desempefo de sus empleos hasta que sea viable que los gobernadores y alcaldes procedan a
nombrar de manera definitiva para el periodo correspondiente?

3. De no ser viable la anterior alternativa, ¢significa que los servidores publicos tienen que retirarse al vencimiento del periodo?

4. De ser positiva la anterior respuesta, jes viable que los empleos de los Jefes de Control Interno del nivel territorial cuyo periodo vence el 31 de
diciembre del presente afio, se provean mediante la figura del encargo con servidores de la misma entidad o de la gobernacién o alcaldia que
cumplan los requisitos?

5. De poderse proveer de manera definitiva los empleos de jefe de Control Interno o los que hagan sus veces del nivel territorial unicamente
cuando venza la restriccion de la ley de garantias, el periodo de los servidores que se nombren ;hasta cuéndo iré? ;Es un periodo personal o
institucional?"

Si es juridicamente viable. De acuerdo con el inciso final del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 y de los articulos 8 y 9 de la Ley 1474 del 2011,
corresponde a los gobernadores y alcaldes, a partir del 1 de enero de 2014, por vencimiento del periodo, designar al funcionario responsable del
control interno en las entidades del nivel territorial.

Por consiguiente, al vencimiento de su respectivo periodo, los Jefes de Control Interno del nivel territorial que estén ejerciendo las funciones a 31
de diciembre de 2013 deben retirarse del cargo y, en consecuencia, resulta procedente la designacién en propiedad en estos cargos a partir del
1 de enero de 2014 por un nuevo periodo de cuatro afios.” (Se subraya).

De acuerdo con el citado concepto, es viable designar al nuevo Jefe de Control Interno de una entidad del nivel territorial, pues la expiracién del
periodo fijo encaja dentro del supuesto exceptivo previsto en el inciso Ultimo del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005.
Adicionalmente, se trata de una designacién que resulta obligatoria para la buena marcha de la administracién, ante la ausencia definitiva del
funcionario.

En cuanto a la posibilidad de que mediante el fallo de la Jurisdiccién Contenciosa se ordene la vinculacién de quien inicialmente fue nombrado,
pero no posesionado por falta de requisitos, la misma Corporacién y Sala, en su concepto No. 1863 del 15 de noviembre de 2007, con ponencia
del consejero Luis Fernando Alvarez Jaramillo, se pronuncié en los siguientes términos:

“IV (SIC). CUMPLIMIENTO DE FALLOS JUDICIALES DURANTE LA ETAPA PREELECTORAL A LAS ELECCIONES A CARGOS DE ELECCION POPULAR

En el caso concreto, considera la Sala que los servidores publicos del nivel nacional o territorial que en cumplimiento de una sentencia judicial o
de una providencia proferida en una accién popular o de tutela, deban contratar, ejecutar obras, efectuar gastos e incluso hacer algln reintegro
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de personal durante los cuatro meses anteriores a las elecciones para cargos de eleccién popular general o de Presidente, segun el caso, no
violan la ley de garantias electorales, por las razones de orden constitucional y legal que se explican a continuacién.

Con fundamento en la autonomia del poder judicial derivada de la separacién de poderes y del derecho al acceso a la administracién de justicia
que tienen todos los ciudadanos, las decisiones de los jueces, como ya se expuso en el acapite anterior, son de obligatorio cumplimiento para la
administracién y los particulares en los términos y condiciones previstos en cada providencia.

Los actos de ejecucién que la administracién deba expedir o realizar para dar cabal cumplimiento a lo ordenado en las providencias judiciales, se
fundamentan en decisiones desprovistas per se de intereses proselitistas, pues los funcionarios investidos de jurisdiccion, al impartir justicia sélo
estan sometidos al imperio de la Constitucién y de la ley (articulo 230 C.P.) , de manera que sus fallos no son fruto de las presiones propias de
épocas de campafa electoral, ni comprometen o amenazan la transparencia de la actividad administrativa tutelada en la ley de 996 de 2005.

Por tanto, el derecho de acceso y de obtener una pronta y cumplida administracién de justicia , que se concreta cuando se cumple lo ordenado
en las respectivas sentencias, hacen que no sea necesario que el legislador hubiese incluido el cumplimiento de fallos judiciales como parte de
las excepciones a los regimenes prohibitivos contendido en los articulos 32, 33 y el paragrafo del articulo 38, todos ellos de la ley 996 de 2005,
ya que la fuerza vinculante de la sentencias emana directamente de estructura del Estado y de la autonomia conferida al poder judicial.

Entonces, si bien es cierto, que entre las excepciones a las prohibiciones contendidas en las normas antes citadas de la ley de garantias
electorales, el legislador no contempld los actos necesarios para la debida ejecucién de una providencia judicial, también lo es que la finalidad
de la ley de garantias electorales no rifie con el deber Constitucional y legal que tienen los servidores publicos de cumplir lo ordenado por la
autoridad judicial en sus providencias.

En este orden de ideas, si para cumplir un fallo judicial dictado en un proceso contencioso administrativo o en desarrollo de una accién
constitucional, por ejemplo una accién popular, se requiere que dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones para Presidente de la
Republica un ente estatal suscriba de manera directa algun contrato pUblico o se presente una vinculacién que afecte la ndmina estatal en la
Rama Ejecutiva; la autoridad administrativa competente debe actuar de conformidad con la decisién judicial, sin que en estricto derecho pueda
afirmarse que por ello esta violando la ley de garantias electorales.

De igual manera, si dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones para cargos de eleccién popular, y para cumplir un fallo judicial
dictado, por ejemplo en una accién popular; una autoridad territorial debe celebrar un convenio interadministrativo o debe reintegrar algin
servidor publico, dicho servidor publico territorial debe actuar en los precisos términos definidos por el juez, tal como lo ordena el articulo 34 de
laley 472 de 1998, sin que por ello se pueda afirmar que estd violando o desconociendo los postulados de la ley 996 de 2005.

Es tan cierto que el cumplimiento y ejecucién de sentencias no suponen un incumplimiento de las exigencias de la ley de garantias, que por
ejemplo en materia de reintegros, vale la pena adicionalmente sefialar que la jurisprudencia de esta Corporacién, con acierto ha considerado
que dicha orden no es un "nombramiento, es simplemente la ejecucién de la decisién judicial que al anular el acto de desvinculacién declara la
ficcidn juridica de que el actor jamés estuvo por fuera del servicio".

En conclusién, los actos de ejecucién de una providencia judicial no vulneran los intereses juridicamente tutelados en la ley de garantias
electorales, ni se oponen al cumplimiento de su finalidad.

LA SALA RESPONDE:

1y 2 Los fallos judiciales, en cualquier tiempo, son de obligatorio cumplimiento por los particulares y la administracién a ellos vinculados. Los
servidores publicos que para cumplir con lo ordenado en una sentencia judicial, incluyendo los fallos proferidos en acciones populares, deban
contratar, ejecutar obras, efectuar gastos e incluso hacer algin reintegro durante el periodo de prohibicién preelectoral, no violan la ley de
garantias electorales.
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Los actos de ejecucidn de una sentencia, en tanto se fundamentan en la decisién de un juez, no comprometen o amenazan la transparencia de
la actividad administrativa tutelada en la ley de 996 de 2005 vy la legitimidad del proceso electoral, mdxime cuando con dichos fallos se protege
un derecho fundamental o colectivo.

3y 4- El cumplimiento de fallos judiciales puede constituir una excepcion a las restricciones de la ley 996 de 2005, puesto que la obligatoriedad
y la fuerza vinculante de las sentencias ejecutoriadas proferidas por los funcionarios investidos del poder judicial emanan de la autonomia
conferida a éstos por la Constituciéon y del derecho que tienen los ciudadanos al acceso y oportuna administracién de justicia.”

Segun el pronunciamiento, los fallos judiciales son de obligatorio cumplimiento para las entidades publicas y en caso de ordenar la posesién de
quien obtuvo favorable la sentencia, debera ser acatada aun cuando sea época de prohibicién preelectoral.

Con base en los argumentos expuestos, esta Direccién Juridica concluye lo siguiente:

La provisién del cargo de Jefe de Control Interno, se entiende excluida de la prohibicién, pues la culminacién del periodo es causal de retiro
definitivo del servicio y, por ende, la administracién puede proveer el cargo. Adicionalmente, el cargo de Jefe de Control Interno es vital para
para la buena marcha de la administracién, elemento adicional que lo excluye de la prohibicién de la Ley 996.

En caso que la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo ordenase la posesion de quien fue designado, pero no posesionado en el cargo de
Jefe de Control Interno, la administracién debera acatar el fallo y su cumplimiento no estaria incluido en las limitantes de la Ley 996.

En caso que requiera mayor informacion sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demds temas competencia
de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podrd encontrar todos los conceptos relacionados 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

Elaboré: Claudia Inés Silva

Revisd: José Fernando Ceballos

Aprob6 Armando Lépez Cortés

11602.8.4
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