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Referencia: EMPLEO. Provision. Es posible en ley de garantias vincular a un empleado publico en una planta temporal creada con anterioridad.
Radicado: N° 20222060046272 del 25 de enero de 2022.

Acuso recibo a su comunicacién, mediante el cual consulta, en el municipio de Fusagasuga, antes de iniciar la ley de garantias se cred una
planta de temporal para este afio donde se vincularan 7 empleo de agentes de policia, y el procesos de vinculaciéon como lo establece la norma
se realizd, el interrogante surge, Teniendo en cuenta las restricciones de Ley de Garantias y la necesidad del servicio, se puede realizar los
nombramientos para empleos temporales por el tiempo que determinar el decreto de creaciénes.

De lo anterior me permito manifestar lo siguiente:
Sobre este particular, se precisa que la Ley 996 de 2005 o Ley de Garantias Electorales, dispone:
“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 realizacién de la segunda vuelta, si fuere el caso.
Se exceptlan de la presente disposicién, los casos a que se refiere el inciso segundo del Articulo siguiente.

PARAGRAFO. Para efectos de proveer el personal supernumerario que requiera la Organizacién Electoral, la Registraduria organizara los
procesos de seleccidn y vinculacion de manera objetiva a través de concursos publicos de méritos”. (Subrayado nuestro)

“ARTICULO 38. Prohibiciones para los servidores publicos. A los empleados del Estado les esta prohibido: (...)
PARAGRAFO. (...)
La némina del respectivo ente territorial o entidad no se podrd modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de

elecciéon popular, salvo que se trate de provisién de cargos por faltas definitivas, con ocasiéon de muerte o renuncia irrevocable del cargo
correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacién de las normas de carrera administrativa.” (Subrayado nuestro)

A su vez, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto con radicaciéon 1.985 (11001-03-06-000-2010-00006-00) del 4 de
febrero de 2010, con ponencia del magistrado Enrique José Arboleda Perdomo, establecié:

“Se tiene pues que, tratdndose de las campafias presidenciales, la prohibicién de hacer vinculaciones en la ndémina, 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 campafia 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 relacién, exclusivamente, con algunos servicios publicos que por su
naturaleza no admiten postergaciones en la atencién 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)
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Esa misma Corporacion 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 caracter 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 razén 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.

Como tampoco, podréd modificarse la némina 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 publicos 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 gue son del régimen de prohibiciones
preelectorales contenido en el Articulo 38 ibidem, les esta 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.

Tal como lo sefiala la Corte Constitucional en sentencia C-1153 de 2005, se entiende que la prohibiciéon 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.

Respecto a la afectacion de la némina el Consejo de Estado en sentencia 00074 de 2014 establece:

“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
funcionamiento de la administracion publica, o se requiera dar cumplimiento a las normas de carrera administrativa, y no al nivel jerdrquico en
el cual se encuentre el empleo a proveer.

3. ;Bajo qué criterios se determina que la provisién de un empleo resulta indispensable para la buena marcha de la administracion?

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 administracidn”, se encuentran: a) los propdsitos y objetivos fijados por propia Ley Estatutaria de Garantias
Electorales; b) la sujecion 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 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 afectaria
seriamente el servicio publico 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.”

Por otro lado, la circular conjunta 100-006 de 2021 entre el Departamento administrativo de la presidencia de la Republica y el DAFP sefalé lo
siguiente:

“Ademaés, 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 podrd proveerlo para evitar la afectacién 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, segtin el caso, Unicamente estd condicionado a que los cargos resulten "indispensables" para el cabal
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"

Por lo tanto, de llegarse a proveer un cargo por la citada autoridad, este debe ser indispensable para el cabal funcionamiento de la
Administracién Pdblica. Siguiendo los pardmetros fijados por el Consejo de Estado en 2014%, la decisién que se tome en ese sentido debe:
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i) Evidenciar de forma real y verificable la existencia de situaciones de apremio o necesidad del servicio que permitan concluir que sin la
provisién del cargo se afectaria significativamente la funcién de la administracion o el servicio publico, en detrimento de los intereses publicos,
cuya garantia esta a cargo de la entidad.

i) Buscar que la funcién administrativa satisfaga las necesidades bésicas 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 entidad.

iii) Respetar el bien juridico protegido por la Ley Estatutaria de Garantias Electorales, de manera que no debe realizarse con el propdsito de
influir indebidamente en el electorado o favorecer a un candidato particular.”

De acuerdo, con la jurisprudencia del Consejo de Estado, este hace mencidn a la palabra “indispensable”, sefiala que efectivamente las plantas
de personal no pueden ser modificadas salvo por muerte, renuncia y licencia, o cualquier otra causa legal que genere la vacancia definitiva del
cargo, en donde el cargo sea de indispensable para el cabal funcionamiento de la administracion.

Que, si bien es cierto en vigencia de la ley de garantias la administracién no puede realizar afectacién o modificacién a la némina, también es
cierto, para el cabal funcionamiento de la administraciéon esta debe cumplir con unos criterios para la provisién de empleos los cuales la
jurisprudencia ha sefialado como “a) los propdsitos y objetivos fijados por propia Ley Estatutaria de Garantias Electorales; b) la sujecion 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 afectaria seriamente el servicio publico 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 bdasicas asociadas con la efectividad de los derechos de las personas y que los servicios plblicos se presten de forma
continua y permanente, de acuerdo con la misién y las funciones asignadas a la respectiva entidad.”

En este orden de ideas, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado para la provisién de un empleo en época de elecciones, entre
uno de los criterios la entidad debe comprobar una existencia real y verificable de las situaciones de apremio o necesidad del servicio y probar
que sin la provisién alteraria significativamente la funcién de la administracion.

Por lo tanto, dando contestacién a su consulta, las entidades pUblicas podran realizar modificaciones a la ndmina de la entidad siempre y cuando
se compruebe que la provision es necesaria ya que la situacion lo apremia o por necesidades del servicio y el no proveer el empleo alteraria de
forma sustancial la funcién administrativa o afectaria el servicio publico.

En consecuencia, la entidad debera revisar y determinar si la provisién del empleo va afectar la funciéon administrativa o el servicio publico, de
concluir que se debe proveer el empleo, debera sustentar la provisién en una situacién que apremia o por necesidad del servicio como se dejé
indicado anteriormente.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; y demds temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrad encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccion 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

Proyecto: Adriana Sanchez
Revisé: Harold Herrefio Suarez
Aprob6: Armando Lépez Cortes
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