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REF: EMPLEO. Ley de Garantias. Viabilidad de realizar nombramientos en provisionalidad durante la vigencia de la ley de garantias electorales.
RAD. 20222060016692 del 11 de enero de 2022.

En atencién al oficio de la referencia, mediante el cual consulta si dada la necesidad del servicio en razén a que los empleados en vacancia
temporal corresponden dreas criticas como son las comisarias de familia, inspectores de policia y el drea de contratacién en otras, se pregunta si
es viable efectuar la provisién de estas vacancias por estricta necesidad del servicio, mediante nombramientos en provisionalidad en los casos
en los que no exista dentro de la planta de personal de la entidad funcionarios de carrera administrativa que cumplan requisitos para ser
encargados, me permito informarle que a través de concepto No. 20226000041411 del 25 de enero de 2022, del cual envié copia, se resolvieron
interrogantes, sefialando:

«De conformidad con la disposicién transcrita, dentro de los 4 meses anteriores a las elecciones no se puede:

- 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 provisién sea
indispensable para el cabal funcionamiento de la Administracion Publica, o cuando se trate de la designacidn de servidores ptblicos 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 contratacidn,
incluyendo la contratacién directa.

Ahora bien, sobre las restricciones establecidas en la Ley 996 de 2005, es necesario tener en cuenta lo expuesto en la circular conjunta 100-006
de 2021, cual establece:

«;Pueden crearse o suprimirse empleos como resultado de procesos de reestructuracion o redisefio de la planta de personal en vigencia de la
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ley de garantias?

Podrén efectuarse procesos de ajuste de la planta de personal durante la vigencia de la Ley 996 de 2005, en las entidades de la Rama Ejecutiva
de los érdenes nacional, departamental, distrital o municipal, siempre que ello no implique la modificacién de la némina de la entidad, es decir,
ni crear, ni suprimir empleos, toda vez que la prohibicién de suspender cualquier forma de vinculacién que afecte la némina estatal hace
referencia a la imposibilidad de creacién de nuevos cargos y su provisién, asi como a la incorporacion y desvinculacién de persona alguna de la
planta de la respectiva entidad®”

Asi las cosas, de acuerdo con el documento denominado "Restricciones en la némina y en la contratacidn estatal con ocasidn de las elecciones a
la Presidencia, Vicepresidencia y Congreso de la Republica" anexado a la circular conjunta 100-006 de 2021, podemos concluir que, las
restricciones en la ndmina para las entidades del orden territorial iniciaron desde el 13 de noviembre de 2021, lo que incluye la vinculacién de
personal derivada de una restructuracién de la planta de personal. Es decir, en criterio de esta Direccidn Juridica, no es viable, ni crear, ni
suprimir empleos, toda vez que la prohibicion de suspender cualquier forma de vinculacién que afecte la ndmina estatal hace referencia a la
imposibilidad de creacién de nuevos cargos y su provision, asi como a la incorporacién y desvinculacién de persona alguna de la planta de la
respectiva entidad, hasta tanto se supere el tiempo de las restricciones, lo que equivale hasta la fecha en que se elija presidente y
vicepresidente.»

Ahora bien, en relacién con el oficio que se atiende, el Articulo 125 de la Constitucién Politica de Colombia, establece:

«ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocioén, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se harén previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demds causales
previstas en la Constitucién o la ley. (...)»

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», respecto a las clases de nombramientos de los empleados publicos, sefiala:

«ARTICULO 23. CLASES DE NOMBRAMIENTOS. Los nombramientos serdn ordinarios, en periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que
dispongan las normas sobre las carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocidén seran provistos por nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos
para el desempefio del empleo y el procedimiento establecido en esta ley.

Los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, segun lo establecido en el Titulo V de esta ley.»

De acuerdo con lo anterior, los servidores publicos que prestan sus servicios al Estado son por regla general, de carrera, y excepcionalmente de
eleccién popular, de libre nombramiento y remocién y trabajadores oficiales, entre otros que determine la ley.
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El Articulo 2.2.30.1.1 del Decreto 1083 de 2015 al referirse respecto a los tipos de vinculacién con la administracién publica, establece que: «Los
empleados publicos estén vinculados a la administracién publica nacional por una relacién legal y reglamentaria y los trabajadores oficiales por
un contrato de trabajo.»

En todos los casos en que el empleado se halle vinculado a la entidad empleadora por una relacién legal y reglamentaria, se denomina
empleado publico. En caso contrario, tendréa la calidad de trabajador oficial, vinculado por una relacién de caracter contractual laboral.

En relacién con el nombramiento de los empleos provisionales, el Decreto 1083 de 2015, «por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector de Funcién Publica», sefiala:

«ARTICULO 2.2.5.3.3 Provisién de vacancias temporales en empleos de carrera. De acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de 2004, en caso de
vacancias temporales los empleos de carrera podran ser provistos mediante nombramiento provisional cuando no fuere posible proveerlos por
medio de encargo con servidores plblicos de carrera, por el término que duren las situaciones administrativas que las originaron.

Tendra el cardcter de provisional la vinculacién del empleado que ejerza un empleo de libre nombramiento y remocién que en virtud de la ley se
convierta en cargo de carrera. El cardcter se adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del cargo, el cual deberd ser
provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en el presente titulo, mediante acto administrativo expedido por el nominador.»

El Articulo 24 de 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», modificado por el Articulo 1 de la Ley 1960 de 2018 establece:

«ARTICULO 1°. El Articulo 24 de la Ley 909 de 2004, quedard asi:

ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendran derecho a ser encargados en estos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desemperio,
no han sido sancionados disciplinariamente en el Gltimo afio y su Ultima evaluacién del desempefio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacién sobresaliente, el encargo deberd recaer en quienes tengan las més altas
calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacidn que estén aplicando las enti-

dades. Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo debera reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.

El encargo deberd recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la
entidad.

Los cargos de libre nombramiento y remocién, en caso de vacancia temporal o definitiva, podrdn ser provistos a través del encargo de em-
pleados de carrera o de libre nombramiento y remocidn, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio.

En caso de vacancia definitiva el encargo serd hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable por tres (3) meses mas, vencidos los cuales el
empleo debera ser provisto en forma definitiva.

PARAGRAFO 1°. Lo dispuesto en este Articulo se aplicard para los encargos que sean otorgados con posterioridad a la vigencia de esta ley.

PARAGRAFO 2°. Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o nombramiento provisional, el nominador o en quien este haya dele-
gado, informard la existencia de la vacante a la Comision Nacional del Servido Civil a través del medio que esta indique.»

Asi mismo, la Corte Constitucional a través de la sentencia C-428 de 1997 sobre la temporalidad del encargo, preceptud:

«ENCARGO TEMPORAL-Concepto

El encargo temporal es una situaciéon administrativa de creacién legal que le permite al Estado sortear las dificultades que puedan presentarse
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en los casos de ausencia temporal o definitiva de un empleado cuya labor es indispensable para la atencién de los servicios a su cargo. Se trata
realmente, de una medida de caracter excepcional que igualmente enfrenta situaciones excepcionales o de urgencia y que se cumple en lapsos
cortos.»

A su vez, en relacion con la provisién de empleos publicos mediante encargo, la Comisién Nacional del Servicio Civil expidié el criterio unificado
de fecha 13 de agosto de 2019, que sefala:

«4. ;Cémo proceder a la provisién de una vacante mediante encargo cuando existe pluralidad de servidores de carrera que cumplen los
requisitos?

Si efectuado el estudio por parte de la entidad, se evidencia que existe pluralidad de servidores de carrera con derecho a ser encargados porque
acreditan:

a. Los requisitos (estudios y experiencia) para ejercer el empleo a proveer;

b. Poseer las aptitudes y habilidades para el desemperio del empleo a proveer;
¢. No han sido sancionados disciplinariamente en el dltimo afio;

d. Desempefian el empleo inmediatamente inferior y;

e. Su ultima evaluacién del desempefio sea sobresaliente.»

De acuerdo con lo anterior, cuando se produce vacancia temporal o definitiva en los cargos de carrera, los mismos pueden ser provistos de
manera provisional por el tiempo que duren aquellas situaciones cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con empleados publicos
de carrera administrativa.

En cuento a la viabilidad de realizar nombramientos en provisionalidad durante la vigencia de la ley de garantias electorales, me permito
indicarle 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 eleccidn 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
la Presidencia y Vicepresidencia de la Republica, el Congreso de la Replblica, Gobernaciones Departamentales, Asambleas Departamentales,
Alcaldias y Concejos Municipales o Distritales. Tampoco podran hacerlo cuando participen voceros de los candidatos.
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No podrén autorizar la utilizacion de inmuebles o bienes muebles de caracter publico para actividades proselitistas, ni para facilitar el
alojamiento, ni el transporte de electores de candidatos a cargos de eleccién popular. Tampoco podrdn hacerlo cuando participe n voceros de los
candidatos.

La némina del respectivo ente territorial o entidad no se podré modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de
eleccién popular, salvo que se trate de provisidn de cargos por faltas definitivas, con ocasién de muerte o renuncia irrevocable del cargo
correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacidn de las normas de carrera administrativa.»

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

«...Por ultimo, 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 campanfa 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 autorizacién 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 esté en capacidad de sequirlo
haciendo, es claro que la vinculacién no se tratara de un cargo creado ad hoc en épocas de campafia, sino de una necesidad permanente de la
administracién que no puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de campafia. De otra parte, si con la prohibicién de modificacién
de ndémina pretende evitar la vulneracién de la moralidad administrativa, las vinculaciones que se presenten aplicando las normas de carrera
administrativa seran admisibles por todas las garantias de transparencia y objetividad que deben rodear el régimen de carrera.

Por ultimo, el limite de tiempo para la prohibicién de modificacién de némina es razonable, pues en los cuatro meses indicados, época de
campafia, 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 prohibicién de suspender cualquier forma de
vinculacién que afecte la némina estatal hace referencia a la imposibilidad de creacién de nuevos cargos y a la provisién de los mismos. En ese
sentido no estd 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 administracién 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
seqguirlo haciendo, es claro que la vinculacién 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 campana.

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, conceptué:

«...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 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
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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 camparia”.

En el caso concreto, las palabras “falta definitiva” no encuentran definicion 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 funcidn que le correspondia, por cuenta de alguna causa. En el evento materia de analisis se
trata de su ausencia definitiva por expiracion del periodo fijo previsto en los Articulos 8 y 9 de la ley 1474 de 2011.

La interpretacidn sistemaética del inciso cuarto del pardgrafo del Articulo 38 de la Ley 996 de 2005 (8) impone que esa expresion sea analizada,
ademas, en funcidn 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 paragrafo del Articulo 38 de
la Ley 996 de 2005, de suerte que habilita la designacidn de su reemplazo por parte del nominador territorial ain encontrandose en curso la
camparia electoral de un cargo de eleccion popular. No se trata en este caso de la creacidn 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 designacidn 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 interpretacién del Consejo de Estado plasmada en el anterior concepto, la expresion «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 expiracion 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 provision 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
para el cabal funcionamiento de la Administracién Publica.
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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
Direccidn Juridica considera que, en el caso de vacancias temporales, la administracién podra encargar a un empleado con derechos de carrera
para que cumpla dichas funciones.

Finalmente, sobre las restricciones establecidas en la Ley 996 de 2005, es necesario tener en cuenta lo expuesto en la circular conjunta 100-006
de 2021, cual establece:

«/En ley de garantias se puede nombrar un empleado en provisionalidad para proveer un cargo vacante?

En vigencia de la restriccién no es posible proveer las vacantes definitivas, salvo que se trate de vacantes generadas por renuncia, licencia o
muerte indispensables para el cabal funcionamiento de la Administracién Piblica, y en los casos de aplicacién de las normas de carrera
administrativa. En estos casos se pueden efectuar nombramientos provisionales.

¢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 provisiéon 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 modificacion de la némina correspondiente y se encuentra dentro de la aplicacién de las normas de
carrera administrativall.»

Por lo anterior, se precisa que en virtud de las restricciones de modificacién de la némina contenidas en la Ley 996 de 2005, no es procedente la
vinculacién de provisionales, salvo que se trate de solventar situaciones que sean indispensables para el cabal funcionamiento de la
Administracion Publica, las cuales deberan estar debidamente motivadas y justificadas.

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 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
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