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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000151521
Fecha: 21/04/2022 12:04:13 p.m.
Bogotéa D.C.

REF: EMPLEO. Ley de Garantias. Prérroga o modificacién de planta temporal de docentes y provision de cargos durante la vigencia de la Ley de
Garantias. RADS.: 20222060123382 y 20229000122952 del 15 de marzo de 2022.

En atencién a su comunicacién de la referencia, en la cual consulta si durante la vigencia de la Ley de Garantias se puede adoptar mediante
decreto departamental la planta temporal de los docentes de apoyo pedagégico para la atencién de nifios con discapacidad en el departamento
de Santander, asi como nombrar a los docentes provisionales temporales, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

La Ley 996 de 2005, establece limitaciones a la vinculacién de personal, sefialando lo siguiente:
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)

Estas restricciones aplican a los Gobernadores, Alcaldes Municipales y/o Distritales, Secretarios, Gerentes y Directores de Entidades
Descentralizadas del orden. Municipal, Departamental o Distrital.

De igual forma, es importante remitirse a lo expresado por la Corte Constitucional mediante sentencia C-1153 de 2005, que examind el alcance
de las prohibiciones y restricciones de provisién de empleos contenidos en la Ley 996 de 2005, en la cual expresé:

“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 elecciéon popular, pues esto garantiza que no se utilice como medio
para la campafia 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 prohibicién, consignadas en el inciso cuarto del paragrafo, respetan el equilibrio que debe existir entre la
guarda de la moralidad administrativa y la eficacia de la administracién, 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.

Concepto 151521 de 2022 Departamento 1 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#996
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18212#C-1153
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#996

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

En efecto, si se trata de proveer un cargo por necesidad del servicio, toda vez que quien lo desempeiiaba no esta en capacidad de sequirlo
haciendo, es claro que la vinculacién no se tratarad de un cargo creado ad hoc en épocas de campaia, sino de una necesidad permanente de la
administracién gue no puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de campafia. De otra parte, si con la prohibicién de modificacién
de némina 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
campafa, es que se presentan el mayor riesgo de aprovechamiento del cargo publico para fines politicos”. (Destacado nuestro)

A su vez, sobre este asunto, 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, sefialé:

“Se tiene pues que, tratdndose de las campafas 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 campafa 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 educacién 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)

De conformidad con las normas y 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 sefala la Corte Constitucional en sentencia C-1153/05 del 11 de noviembre 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 provision de
los mismos. En ese sentido esta 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 Administracion 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 vinculacién no se tratard 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.

En consecuencia, en criterio de esta Direccion Juridica infiere se encuentra prohibida la creacién de una planta temporal durante la vigencia de
la Ley de Garantias, en virtud de las restricciones y prohibiciones consagradas en el articulo 38 de la Ley 996 de 2005, en cuanto a la
modificacion de la nédmina de las entidades estatales.

Ahora bien, respecto a la consulta referente a la posibilidad de prorrogar la vigencia de una planta temporal durante la vigencia de la ley de
garantias electorales, es preciso mencionar el contenido de la Ley 909 de 2004, en su articulo 21 dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 21. EMPLEOS DE CARACTER TEMPORAL.

1. De acuerdo con sus necesidades, los organismos y entidades a los cuales se les aplica la presente Ley, podran contemplar excepcionalmente
en sus plantas de personal empleos de caracter temporal o transitorio. Su creaciéon debera responder a una de las siguientes condiciones:

a) Cumplir funciones que no realiza el personal de planta por no formar parte de las actividades permanentes de la administracién;
b) Desarrollar programas o proyectos de duracién determinada;
¢) Suplir necesidades de personal por sobrecarga de trabajo, determinada por hechos excepcionales;

d) Desarrollar labores de consultoria y asesoria institucional de duracién total, no superior a doce (12) meses y que guarde relacién directa con
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el objeto y la naturaleza de la institucion.

2. La justificacién para la creaciéon de empleos de caracter temporal deberd contener la motivacién técnica para cada caso, asi como la
apropiacion y disponibilidad presupuestal para cubrir el pago de salarios y prestaciones sociales.

(.)
Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, dispone lo siguiente:

ARTICULO 2.2.1.1.1. Definicién. Se entiende por empleos temporales los creados en las plantas de cargos para el ejercicio de las funciones
previstas en el ARTICULO 21 de la Ley 909 de 2004, por el tiempo determinado en el estudio técnico y en el acto de nombramiento.

Los empleos temporales deberdn sujetarse a la nomenclatura y clasificacién de cargos vigentes para cada entidad y a las disposiciones
relacionadas con la elaboracién del plan de empleos, disefio y reforma de plantas de que trata la Ley 909 de 2004.

En la respectiva planta se deberan identificar los empleos que tengan la naturaleza de temporales. El estudio técnico deberd contar con el
concepto previo favorable del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.”.

En cuanto a las plantas temporales, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, en sentencia emitida dentro
del proceso con Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2006-00087-00(1475-06) del 19 de junio de 2008, con ponencia del Magistrado Jaime
Moreno Garcia, sefiald:

“Como puede observarse, la ley 909 de 2004 establecié como nueva categoria la del "empleo temporal o transitorio", una figura excepcional que
sélo puede originarse bajo una de las siguientes circunstancias; para cumplir funciones que no realiza el personal de planta porque no forman
parte de las actividades permanentes de la entidad, para desarrollar programas o proyectos de duracién determinada, para suplir necesidades
de personal por sobrecarga de trabajo siempre y cuando esté originada en hechos excepcionales, y para desarrollar labores de Consultoria y
Asesoria Institucional, de duracién total no superior a doce (12) meses y gue guarde relacién directa con el objeto y la naturaleza de la
institucion.

A su vez, la misma norma, en sus numerales 22 y 32, determina que debe justificarse la creacién de estos cargos con motivaciones técnicas en
cada caso e igualmente existir la apropiacion y disponibilidad presupuestal para cubrir el pago de salarios y prestaciones sociales. Definido lo
anterior, el ingreso a estos empleos, se efectuarad con base en las listas de elegibles vigentes para proveer cargos de caracter permanente vy, si
ello no es posible, se realizard un proceso de evaluacién de las capacidades y competencia de los candidatos.

En relacién con el término de vigencia del nombramiento en un empleo temporal, dispone el decreto 1227 de 2005 que se determinara en el
acto nombramiento por el tiempo definido en el estudio técnico (art. 1°) y de acuerdo con la disponibilidad presupuestal (inciso 2°, art. 4°) lo
cual resulta arménico con la citada ley 909 de 2004, cuando expresa que la justificacion para crear este tipo de cargos, debera contener la
motivacién técnica y la apropiacion y disponibilidad presupuestal.” (Subrayado nuestro)

De acuerdo con lo expuesto, es viable concluir que en términos del articulo 21 de la Ley 909 de 2004, los organismos y entidades regidos por
esta ley, seguin sus necesidades, podran contemplar excepcionalmente en sus plantas de personal empleos de caracter temporal o transitorios,
siempre y cuando se cumpla una de las siguientes condiciones: Cumplir funciones que no realiza el personal de planta por no formar parte de las
actividades permanentes de la administracion; desarrollar programas o proyectos de duracién determinada; suplir necesidades de personal por
sobrecarga de trabajo, determinada por hechos excepcionales; desarrollar labores de consultoria y asesoria institucional de duracién total, no
superior a doce (12) meses y que guarde relacidn directa con el objeto y la naturaleza de la institucién.

Por otra parte, es preciso sefialar que la justificacién para la creacién de empleos de caracter temporal deberd contener la motivacion técnica
para cada caso, asi como la apropiacién y disponibilidad presupuestal para cubrir el pago de salarios y prestaciones sociales.

Finalmente, se anota que la planta de empleos temporales procede de manera excepcional y tiene su razén de ser en las necesidades del
servicio, entre otras, para cumplir funciones que no realiza el personal de planta por no formar parte de las actividades permanentes de la
administracién; desarrollar programas o proyectos de duracidon determinada; suplir necesidades de personal por sobrecarga de trabajo,
determinada por hechos excepcionales, por lo que en criterio de esta Direccién Juridica, se podra prorrogar la planta de personal temporal
cuando subsista la necesidad institucional o cuando los programas o proyectos no se puedan culminar en el tiempo inicialmente proyectado y se
mantenga la necesidad de realizarlos en su totalidad. No obstante, las plantas temporales creadas para desarrollar labores de consultoria y
asesorfa institucional no podran tener una duracién total superior a doce (12) meses.
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Ahora bien, conforme a lo previsto por la Corte Constitucional en sentencia C-1153 de 2005, se entiende que la prohibicién de suspender
cualquier forma de vinculacién que afecte la ndmina estatal hace referencia a la imposibilidad de creacién de nuevos cargos y a la provisién de
los mismos. En ese sentido, como quiera que la prérroga de vigencia de una planta temporal no se trata de una creacién de nuevos cargos, sino
de la necesidad institucional de culminar programas y proyectos que no pudieron concluirse durante el tiempo inicialmente proyectado, puede
concluirse que no se encuentra prohibida prorroga de vigencia de las plantas temporales durante la vigencia de la Ley de Garantias Electorales.
Sin embargo, es necesario reiterar la restriccion contenida en el articulo 38 de la Ley 996 de 2005, en cuanto a que estd prohibida la provision
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.

Para mayor informacién 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 /eva/es/gestor-normativo podrad 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 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico

Proyecté: Melitza Donado.
Revisé: Harold Herrefio.
Aprobd: Armando Lépez C.

11602.8.4

' Por medio de la cual se reglamenta la eleccién de Presidente de la Republica, de conformidad con el articulo 152 literal f) de la Constitucién
Politica de Colombia, y de acuerdo con lo establecido en el Acto Legislativo 02 de 2004, y se dictan otras disposiciones.

?Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones.

*Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del sector de la Funcién Piblica.
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