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REFERENCIA. SITUACIONES ADMINISTRATIVAS. Comisién Empleo de Libre Nombramiento y Remocién. EMPLEQ. Provisién empleo de Libre
Nombramiento y Remocién durante la vigencia Ley de Garantias. RADICACION. 20229000008572 de fecha 06 de enero de 2022.

Reciba un cordial saludo, en atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta sobre la viabilidad para nombrar un
empleado con derechos de carrera administrativa al cual se le concedié una comisién en un empleo de libre nombramiento y remocion (jefe de
control interno disciplinario) durante la vigencia de la Ley de Garantias, me permito manifestarle lo siguiente frente a cada uno de sus
interrogantes:

Sea lo primero mencionar que la Ley de Garantias (Ley 996 _del 24 de noviembre de 2005) tiene por objeto garantizar la transparencia en los
comicios electorales y limitar la vinculacién y la contratacién publica en las entidades de la Rama Ejecutiva. Esta ley en sus Articulos 32y 33,
establece:

“ARTICULO 32. Vinculacién a la némina estatal. Se suspendera cualquier forma de vinculacién que afecte la némina estatal, en la Rama Ejecutiva
del Poder Publico, durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccién presidencial y hasta la realizacion de la sequnda vuelta, si fuere el caso.
Se excepttan de la presente disposicion, los casos a que se refiere el inciso sequndo del Articulo siguiente.

ARTICULO 33. Restricciones a la contratacién publica. Durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccién presidencial y hasta la realizacién de
la eleccion en la sequnda vuelta, si fuere el caso, queda prohibida la contratacién directa por parte de todos los entes del Estado.

Queda exceptuado lo referente a la defensa y seguridad del Estado, los contratos de crédito publico, los requeridos para cubrir las emergencias
educativas, sanitarias y desastres, asi como también los utilizados para la reconstruccién 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 los
que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias. (Subrayado fuera de texto)

Conforme a lo anterior se puede inferir que la Ley 996 de 2005 lo que prohibe es que se modifique la némina estatal por lo que suspende
durante los 4 meses anteriores a las elecciones presidenciales, cualquier forma de vinculacion.

No obstante, por medio de la Circular Conjunta 100-006 de 2021 “Aplicacién de la Ley de Garantias Electorales - Ley 996 de 2005.”, El
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica y el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, manifiestan:

“;Qué implica la suspensién de vinculacion a la némina y la restriccion temporal de modificar la némina estatal?

En vigencia de la restriccién no se podran crear nuevos cargos ni proveer las vacantes definitivas’, salvo que se trate de vacantes generadas por
renuncia, licencia, muerte o expiracién del periodo fijo’indispensables para el cabal funcionamiento de la Administracién Publica, y en los casos
de aplicacién de las normas de carrera administrativa, como los nombramientos que deban hacerse en periodo de prueba de quienes hayan sido
seleccionados en los concursos de méritos adelantados por la Comisién Nacional del Servicio Civil'. Tampoco podrén incorporar ni desvincular a
persona alguna de la planta.

Ademads, con independencia de que el cargo que se pretenda proveer hubiese quedado vacante antes o después de que empiecen a correr los
términos de las restricciones de la ley de garantias electorales, el nominador podréd proveerlo para evitar la afectacion del servicio publico, si
resulta indispensable para la buena marcha de la administracion.

El criterio para proveer las vacantes en las plantas de personal por renuncia, licencia o muerte, o cualquier otra causa legal que genere la
vacancia definitiva del cargo, segin el caso, Unicamente estd condicionado a que los cargos resulten ‘“indispensables" para el cabal
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funcionamiento de la administracién publica, o se requiera dar cumplimiento a las normas de carrera administrativa, y no al nivel jerarquico en

el cual se encuentre el empleo a proveer™.

(...)

¢Es procedente efectuar nombramientos en empleos de libre nombramiento y remocidn durante la vigencia de la Ley de Garantias Electorales?

De acuerdo con las restricciones y prohibiciones consagradas en la Ley 996 _de 2005, durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccién
presidencial, se suspendera cualquier forma de vinculacién que afecte la némina estatal en la Rama Ejecutiva del Poder Piblico y en el
respectivo ente territorial o entidad, salvo que se trate de solventar situaciones tales como renuncia, licencia o muerte que sean indispensables
para el cabal funcionamiento de la Administracién Publica.

A nivel territorial esta prohibicién inicia 4 meses antes de las elecciones para el Congreso de la Republica.

Con todo, para proceder a dicha provisién es condicion indispensable satisfacer los requisitos sefialados en el Concepto 2207 del 1o de abril de
2014 del Consejo de Estado®. Asi, la Sala indicé:

"El primer parémetro que se debe tener en cuenta para precisar el concepto mencionado es el de los propdsitos y objetivos fijados por el
legislador en la Ley Estatutaria de Garantias Electorales, que se concretan en evitar la distorsion de la voluntad de los electores por influencias
que provengan de la accion u omisién de los servidores publicos tendientes a favorecer una causa o campania electoral.

El segundo pardmetro se refiere al cumplimiento de la funcién legal de nominacidn, la cual debe efectuarse con especial sujecion a los principios
que rigen la funcién administrativa, los cuales servirdn de limite para identificar algunos criterios de lo que representa una (sic) "cabal
funcionamiento de la administracidn publica".

(..

Un tercer parémetro que resulta relevante en este andlisis es la existencia real y verificable de situaciones de apremio o necesidad del servicio
que permitan concluir que sin la provision del cargo se alteraria significativamente la funcién de la administracién o se afectaria seriamente el
servicio publico.

En consecuencia, las razones de la provisién del cargo tienen que ser ciertas y verificables. La decisién del nominador no puede ser arbitraria,
esto es con desconocimiento de los fines de la Ley de Garantias Electorales, o de los principios de la funcion administrativa, por lo cual, con
sujecién entre otros a los anteriores criterios, se encuentra en la obligacién de motivar debidamente el acto administrativo correspondiente.

Finalmente, el régimen de prohibiciones y restricciones de la Ley Estatutaria de Garantias Electorales exige de los drganos y entidades a las que
les es aplicable, la responsabilidad de planear y prever con suficiente antelacién cualquier gestion ineludible para garantizar que la funcién
administrativa satisfaga las necesidades bdsicas asociadas con la efectividad de los derechos de las personas y que los servicios publicos se
presten de forma continua y permanente de acuerdo con la misién y las funciones asignadas a la respectiva entidad.

(.-)

Dentro de los criterios que se deben tener en cuenta para proveer cargos en vigencia de las restricciones de la Ley de Garantias Electorales en
materia. de afectacién o modificacién de la némina de las entidades de la Rama Ejecutiva del Poder Publico, por resultar “indispensables para el
cabal funcionamiento de la administracion", se encuentran: a los propdsitos y objetivos fijados por propia Ley Estatutaria de Garantias
Electorales: b) la sujecidn a los principios que rigen la funcién administrativa, previstos en el Articulo 209 de la Constitucidn Politica, el Articulo 3
de la Ley 489 de 1998 y el Articulo 3 de la Ley 1437_de 2011: c) la existencia real y verificable de situaciones de apremio o necesidad del
servicio que permitan concluir que sin la provisién del cargo se alteraria significativamente la funcién de la _administracion o se afearia
seriamente el servicio publico en detrimento de los intereses publicos, cuya garantia estd a cargo de la respectiva entidad: d) la garantia de que
la funcién administrativa satisfaga las necesidades bdsicas asociadas con la efectividad de los derechos de las personas y que los servicios
publicos se presten de forma continua y permanente, de acuerdo con la misién y las funciones asignadas a la respectiva entidad'’. (Subrayas
fuera del texto).

En consecuencia, dentro de los factores a considerar para modificar la némina se encuentra la existencia de situaciones de apremio o necesidad
del servicio que afecten de forma grave o significativa la funcién de la administracién o la prestacién del servicio publico.

(...)

;Pueden efectuarse encargos para proveer vacancias definitivas o temporales en vigencia de la Ley de Garantias?

En vigencia de la Ley de Garantias, es viable la provision de empleos vacantes a través de la figura del encargo a servidores publicos de carrera
en los términos de la Ley 909_de 2004, siempre y cuando las necesidades del servicio lo requieran. Lo anterior, debido a que la designacion
mediante encargo no afecta ni genera la modificacién de la némina correspondiente y se encuentra dentro de la aplicacidn de las normas de

carrera administrativa®.”
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De lo anterior puede concluirse que si bien, la Ley de Garantias suspende cualquier forma de vinculacién que afecte la némina estatal, en la
Rama Ejecutiva del Poder Publico, existen algunas excepciones dentro de las que se encuentra la provisién de vacantes generadas por renuncia,
licencia, muerte o expiracién del periodo fijo, de empleos indispensables para el cabal funcionamiento de la Administracién Publica. Ahora bien,
en vigencia de la Ley de Garantias

serd viable la provision de los empleos de libre nombramiento y remocidn si se justifica la existencia real y verificable de situaciones de apremio
o0 necesidad del servicio que permitan concluir que sin la provisidn del cargo se alteraria significativamente la funcién de la administracién o se
afearia seriamente el servicio publico en detrimento de los intereses publicos, cuya garantia esté a cargo de la respectiva entidad.

En consecuencia y para dar respuesta a su consulta, esta Direccién Juridica considera que serd viable el nombramiento en un empleo de libre
nombramiento y remocién de un empleado de carrera administrativa al que se le concedié una comisién para desempefiar dicho empleo, si la
entidad justifica la existencia real y verificable de situaciones de apremio o necesidad del servicio que permitan concluir que sin la provisién del
cargo se alteraria significativamente la funcién de la administracion.

Por Ultimo, es pertinente mencionar que durante la vigencia de la ley de garantias, y si se evidencian los requisitos anteriormente frente a la
necesidad de proveer un empleo con vacancia, la aplicacién de las normas de carrera administrativa, dentro de las que se encuentran el
encargo o la comisién en empleo de libre nombramiento o remocién, serd viable.

Me permito indicarle que, para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la
pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podré consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por
esta Direccidn Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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