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Ref.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Existe impedimento para que un funcionario de nivel directivo renuncie en época electoral y
retome el mismo cargo en un trascurso no mayor a dos meses; de la misma manera si se presenta alguna incompatibilidad o inhabilidad para
efectuar un nombramiento de libre remocién, provisionalidad en la plata de la administracién municipal en tiempo de ley de garantias para los
pueblos de sexta categoria? Radicado 20222060009082 del 06 de enero de 2022.

En atencién a su comunicacion de la referencia, en la cual consulta sobre el posible impedimento para que un funcionario de nivel directivo
renuncie en época electoral y retome el mismo cargo en un trascurso no mayor a dos meses; de la misma manera si se presenta alguna
incompatibilidad o inhabilidad para efectuar un nombramiento de libre remocién, provisionalidad en la plata de la administraciéon municipal en
tiempo de ley de garantias para los pueblos de sexta categoria, me permito informarle lo siguiente:

Inicialmente, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos’, el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, como las demds calidades, exigencias o requisitos que debe reunir quien aspire a ingresar o a permanecer al
servicio del Estado, deben estar consagradas en forma expresa y clara en la Constitucién y en Ley.

Conforme lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio de cargos o
funciones publicas, ello quiere decir, que tienen un caracter prohibitivo, y por consiguiente, son taxativas, es decir, estan expresamente
consagradas en la Constitucion o en la Ley y su interpretacidn es restrictiva, sin que puedan buscarse analogias o aducirse razones para
hacerlas extensivas a casos no comprendidos por el legislador, pues la voluntad de éste no puede ser suplantada, en detrimento de derechos de
terceros o de intereses sociales que exigen la sujecién estricta al texto de la ley prohibitiva.

Teniendo en cuenta lo sefialado, una vez revisado el régimen de inhabilidades e incompatibilidades no se encontré impedimento para que un
empleado del nivel directivo que renuncié a su cargo, sea vinculado nuevamente en el mismo empleo a los dos meses.

De otra parte, respecto de las restricciones en Ley de garantias, es importante sefialar que la Ley 996 de 2005° o Ley de Garantias Electorales,
dispone:
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“ARTICULO 32. Vinculacién a la némina estatal. Se suspenderd cualquier forma de vinculacidn que afecte la némina estatal, en la Rama Ejecutiva
del Poder Publico, durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccion presidencial y hasta la realizacion de la segunda vuelta, si fuere el caso.
Se excepttan de la presente disposicion, los casos a que se refiere el inciso sequndo del Articulo siguiente.

PARAGRAFO. Para efectos de proveer el personal supernumerario que requiera la Organizacién Electoral, la Registraduria organizard los
procesos de seleccion y vinculacién de manera objetiva a través de concursos plblicos de méritos”. (Subrayado nuestro)

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

PARAGRAFO. (...)

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
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 aplicacién de las normas de carrera administrativa.” (Subrayado nuestro)

De conformidad con la norma, es importante remitirse a lo expresado por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-1153 de 2005, frente
al alcance de las prohibiciones y restricciones de provisién de empleos contenidos en la Ley 996 de 2005, en la cual dijo:

“De otra parte, para la Sala el inciso primero se ajusta a la Constitucién, pues la suspension de las vinculaciones que afecten a la ndmina estatal
durante el periodo en que el candidato Presidente puede estar en campaiia electoral si es garantia de una mayor equidad de condiciones entre
este candidato y los demds aspirantes a la presidencia de la Republica, en cuanto a través de esas vinculaciones se pueden buscar favores
politicos.

Ahora, si bien la limitacion garantiza la igualdad de condiciones, también es necesario que tal limitacién que pretende la igualdad no termine
yendo en detrimento de intereses plblicos cuya garantia esta en cabeza del ejecutivo, como son los inmersos en las excepciones para la
prohibicién de contratacion.

En efecto, las excepciones de limitacién protegen diversos tipos de urgencias de defensa, salud, educacidn, infraestructura vial y de servicios
publicos y ecoldgicas tienden a no limitar desproporcionadamente la accién del Estado en el cumplimiento de sus fines, en procura de la
igualdad entre candidatos como garantia electoral. Por su parte, la no restriccién en la celebracién de contratos de crédito publico es razonable,
pues le permite al Estado mantener la estabilidad fiscal toda vez que tanto el endeudamiento interno como el externo permiten conseguir los
recursos necesarios para el pleno cubrimiento de las previsiones presupuestales.

Ahora bien, esta Corporacidn considera 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 provision de los mismos, salvo que se trate de solventar situaciones tales como
renuncia, licencia o muerte que sean indispensables para el cabal funcionamiento de la Administracién Publica.

Por dltimo, la Sala precisa que la declaratoria de exequibilidad del Articulo 32 se da bajo el entendido que el Presidente o el Vicepresidente de la
Republica se ven cubiertos con la prohibicién desde que manifiestan el interés previsto en el Articulo 9°.”

“.)

“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 eleccidn popular, pues esto garantiza que no se utilice como medio
para la camparia 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.
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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 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 campafa. 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.

Por dltimo, el limite de tiempo para la prohibicién de modificacién de némina es razonable, pues en los cuatro meses indicados, época de
campania, es que se presentan el mayor riesgo de aprovechamiento del cargo publico para fines politicos”. (Destacado nuestro)

A su vez, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto con radicacién No. 1.985 (11001-03-06-000-2010-00006-00) del
4 de febrero de 2010, con ponencia del magistrado Enrique José Arboleda Perdomo, establecid:

“Se tiene pues que, tratandose de las camparias presidenciales, la prohibicién de hacer vinculaciones en la némina, bajo cualquier forma, rige
para la rama Ejecutiva, esto es, aplica a las autoridades nominadoras de los sectores central y descentralizado del nivel nacional y de las
entidades territoriales y sus entidades descentralizadas; para sus efectos, es indiferente que en la respectiva camparia presidencial participen
como candidatos, el Presidente o el Vicepresidente de la republica en ejercicio, pues los Articulos 32 y 33 no distinguen entre estas situaciones.

Las excepciones establecidas en los Articulos 32 y 33 en comento, guardan relacion, exclusivamente, con algunos servicios publicos que por su
naturaleza no admiten postergaciones en la atencidn 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.

Ello significa que durante las campafias presidenciales 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 educacion y las infraestructuras
vial, energética y de comunicaciones en los solos eventos taxativamente sefialados en el inciso segundo del Articulo 33, pueden proveer sus
vacantes sin considerar la causal de retiro de los servidores que desempefiaban el cargo y que generan vacantes.” (Subrayado nuestro)

Esa misma Corporacién en concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil con radicacién No. 1.839 (1001-03-06-000-2007-00061-00) del 26 de
julio de 2007, con ponencia del magistrado Gustavo Aponte Santos, indicé:

“En efecto, de acuerdo con lo previsto en el Articulo 123 Constitucional, los destinatarios de las prohibiciones contenidas en los citados
numerales de la norma en comento, son los miembros de corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios, en tanto, éstas son de cardcter general. Mientras que, las restricciones del paragrafo son
temporales y estan dirigidas a unos sujetos o destinatarios especificos: "los Gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios,
gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital”, con el de fin evitar que utilicen los recursos,
la burocracia y en general los medios que poseen en razon de sus cargos para romper el equilibrio entre los candidatos a las diferentes
corporaciones o cargos del nivel territorial.

En consecuencia, los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del
orden municipal, departamental o distrital, dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones, no podran modificar la némina del respectivo
ente territorial o entidad, es decir, incorporar, ni desvincular a persona alguna de la némina departamental, municipal o de las empresas
descentralizadas.
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Como _tampoco, podrd modificarse la ndmina de las entidades o empresas en las cuales, éstos participen como miembros de sus juntas
directivas.

(...)

A partir de la naturaleza juridica de las empresas sociales del Estado y del caracter de servidores plblicos que tienen las personas que a ellas se
vinculan, considera la Sala que la ley 996 de 2005, les resulta plenamente aplicable y como destinatarios que son del régimen de prohibiciones
preelectorales contenido en el Articulo 38 ibidem, les estad vedado realizar las conductas descritas en los numerales 1°, 2° y 3° de dicha norma.”
(Subrayado nuestro)

De conformidad con las normas vy jurisprudencia anteriormente citadas, se prohibe la modificacién de la némina de las entidades del nivel
territorial de la Rama Ejecutiva durante los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién popular, sin que se hagan excepciones
por la categoria del municipio.

Tal como lo sefiala la Corte Constitucional en sentencia 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 provisiéon de los mismos.

En ese sentido, estd prohibida la provisién de cargos salvo que se trate de solventar situaciones tales como renuncia, licencia o muerte que sean
indispensables 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. En esos casos, de conformidad con lo sefialado por la Corte Constitucional, la
vinculacion no se tratard de un cargo creado ad hoc en épocas de campafia, sino de una necesidad permanente de la administraciéon que no
puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de campafia; es decir, 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 provisiéon de los mismos.

Por lo tanto, esta Direccién Juridica infiere que, en virtud de las restricciones y prohibiciones consagradas en los Articulos 32 y 38 de la Ley 996
de 2005, no resulta viable realizar nombramientos en empleos de libre nombramiento y remocién durante la vigencia de la ley de garantias
electorales, salvo que se trate de solventar situaciones tales como renuncia, licencia o muerte, que sean indispensables para el cabal
funcionamiento de la Administracién Publica.

En este sentido es importante sefialar que mediante la Circular Conjunta 100-006 de 2021 de la Presidencia de la Republica y este
Departamento Administrativo®, se sefiala:

“(...) para proceder a dicha provisién es condicién indispensable satisfacer los requisitos sefialados en el Concepto 2207 del 1o de abril de 2014
del Consejo de Estado’. Asi, la Sala indicd:

"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 accién u omisién de los servidores plblicos tendientes a favorecer una causa o camparia electoral.

El segundo pardmetro se refiere al cumplimiento de la funcién legal de nominacidn, la cual debe efectuarse con especial sujecidn 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 administracién publica".

(.-)
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Un tercer pardmetro 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
sujecidn entre otros a los anteriores criterios, se encuentra en la obligacidn de motivar debidamente el acto administrativo correspondiente.

Finalmente, el régimen de prohibiciones y restricciones de la Ley Estatutaria de Garantias Electorales exige de los érganos 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 misidn 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 nédmina 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 Constitucién Politica, el Articulo 3
de la Ley 489 de 1 998 y el Articulo 3 de la Ley 1 437 de 2011: ¢) 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 _administracion o se afearia
seriamente el servicio ptblico en detrimento de los intereses publicos, cuya garantia esta 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”.

En este orden de ideas, de acuerdo con el pronunciamiento del Consejo de Estado, resulta viable la provisién de cargos de libre nombramiento y
remocién en vigencia de las restricciones de la Ley de garantias electorales, siempre que logre demostrarse que dicha provisién resulta
indispensable para el cabal funcionamiento de la Administracién; es decir, debe probarse la existencia real y verificable de situaciones de
apremio o necesidades 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 decisiéon 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 funcién administrativa, por lo cual, con
sujecién entre otros a los anteriores criterios, se encuentra en la obligaciéon de motivar debidamente el acto administrativo correspondiente.

Por Gltimo, 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 podra consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccién Juridica.

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

Cordialmente,
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