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Bogotd

Ref.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Existe impedimento para que en vigencia de la ley de garantias se provea mediante
nombramiento provisional, una vacancia definitiva ocasionada por renuncia del titular? Radicado 20229000145432 del 30 de marzo de 2022.

En atencién a su comunicacién de la referencia, en la cual consulta sobre el eventual impedimento para que en vigencia de la ley de garantias
se provea mediante nombramiento provisional, una vacancia definitiva ocasionada por renuncia del titular, me permito informarle lo siguiente:

Sea lo primero sefialar que la Ley 996 del 24 de noviembre de 2005, denominada también ley de garantias, establece limitaciones a la
vinculacion de personal por las entidades, sefialando lo siguiente:

ARTICULO 32. Vinculacién a la némina estatal. Se suspenderd 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 seleccién y vinculacién de manera objetiva a través de concursos publicos de méritos”. (Subrayado fuera de texto)

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

La ndmina del respectivo ente territorial o entidad no se podra modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de
eleccion popular, salvo que se trate de provision de cargos por faltas definitivas, con ocasidon de muerte o renuncia irrevocable del cargo
correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacién de las normas de carrera administrativa.” (Subrayado fuera de texto)

Es importante tener en cuenta que la Circular No. 016 de 2013’ de la Procuraduria General de la Nacién, sefialé:

“De conformidad con lo dispuesto en el paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005, 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 a Congreso de la Republica, programadas por la Registraduria Nacional del Estado Civil para el 9 de marzo de 2014,
es decir, a partir del 9 de noviembre de 2013, asi como dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones presidenciales que se
realizarén el 25 de mayo de 2014, esto es, a partir del 25 de enero de 2014, no podran:
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Modificar la némina del respectivo ente territorial o entidad, salvo que se trate de la provisién 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.

Estas restricciones aplican a la Rama Ejecutiva del Poder PUblico de los sectores central y descentralizado del nivel nacional y de las entidades
territoriales y sus entidades descentralizadas”. (Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

De igual forma, es importante remitirse a lo expresado por la Corte Constitucional al examinar la constitucionalidad del referido articulo 32 de la
citada Ley mediante sentencia C-1153/05 del 11 de noviembre de 2005, Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra, frente al alcance de
las prohibiciones y restricciones de provisién de empleos contenidos en la Ley 996 de 2005, en la cual expresé:

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

Ahora bien, esta Corporacion considera que la prohibicion de suspender cualquier forma de vinculacidon que "afecte" la némina estatal hace
referencia a la imposibilidad de creaciéon de nuevos cargos y a la provisiéon 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 Gltimo, 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 eleccién popular, pues esto garantiza que no se utilice como medio
para la campana 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 administracidn, a través de la autorizacién de vincular en ndmina (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 seguirlo
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
campafia, es que se presentan el mayor riesgo de aprovechamiento del cargo publico para fines politicos”. (Negrilla y subrayado por fuera del
texto original).

De conformidad con las normas y jurisprudencia anteriormente citadas, se prohibe la modificacion de la némina de las entidades del nivel
nacional y 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-1153/05 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 provisién de
los mismos. En ese sentido esta 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, o cuando se trate de la designacién de servidores
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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 campaifia, sino de una necesidad permanente de la
administracién que no puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de campafia.

De conformidad con lo expresado por la Corte Constitucional, 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 0 muerte gue sean indispensables para el cabal funcionamiento de la Administracién Publica.

Ahora bien, frente al alcance de “indispensable” para el cabal funcionamiento de la administracién publica, tenemos que la Circular Conjunta
100-006 del 16 de noviembre de 2021° cita el concepto del Consejo de Estado 00205 de 2018, el cual sefiala sobre el particular:

“Por lo tanto, de llegarse a proveer un cargo por la citada autoridad, este debe ser indispensable para el cabal funcionamiento de la
Administracién Publica. Siguiendo los parametros fijados por el Consejo de Estado en 2014*, la decisién que se tome en ese sentido debe:

I. Evidenciar de forma real y verificable la existencia de situaciones de apremio o necesidad del servicio que permitan concluir que sin la
provision del cargo se afectarfa significativamente la funcién de la administracién o el servicio publico, en detrimento de los intereses publicos,
cuya garantia esta a cargo de la entidad.

IIl. Buscar 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 entidad.

Ill. 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.

En el mismo concepto citado, el Consejo de Estado sefiald sobre la definicién de “indispensable” para la provisién de cargos después de la
entrada en vigencia de la ley de garantias:

“Como puede observarse de la ley y de la jurisprudencia, la provisién de cargos vacantes después de la entrada en vigencia de las restricciones
de la Ley 996 de 2005 puede llevarse a cabo en ciertos casos para solventar situaciones derivadas por muerte, renuncia o por cualquier otra
causa legal que produzca la vacancia definitiva del cargo, siempre y cuando resulten indispensables para el buen funcionamiento de la
administracién publica.

Con todo, para proceder a dicha provisién es condicién sine qua non satisfacer los requisitos sefialados en el concepto 2207 del 1 de abril de
2014. Asi, la Sala indicé:

“El primer pardmetro que se debe tener en cuenta para precisar el concepto mencionado es el de los propdésitos 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 publicos tendientes a favorecer una causa o campafia electoral.

El segundo parametro se refiere al cumplimiento de la funcién legal de nominacién, la cual debe efectuarse con especial sujecion a los principios
que rigen la funcién administrativa, los cuales serviran de limite para identificar algunos criterios de lo que representa una (sic) “cabal
funcionamiento de la administracién publica”.

Un tercer pardmetro que resulta relevante en este andlisis es la existencia real y verificable de situaciones de apremio o necesidad del servicio
gue permitan concluir que sin la provisién del cargo se alteraria significativamente la funcién de la administracion 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 funcién administrativa, por lo cual, con
sujecion 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 érganos y entidades a las que
les es aplicable, la responsabilidad de planear y prever con suficiente antelacién cualquier gestién ineludible para garantizar que la funcién
administrativa satisfaga las necesidades basicas asociadas con la efectividad de los derechos de las personas y que los servicios publicos se
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presten de forma continua y permanente de acuerdo con la misién y las funciones asignadas a la respectiva entidad.

Dentro de los criterios gue 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 administracién”, se encuentran: a) los propdsitos y objetivos fijados por propia Ley Estatutaria de Garantias
Electorales; b) la sujecion a los principios que rigen la funciéon 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 gue sin la provisién del cargo se alteraria significativamente la funcién de la administracién o se afectaria
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 basicas 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 prestacion del servicio publico. (Negrilla y subrayado
por fuera del texto original).

Por lo tanto, esta Direccidn Juridica se permite concluir que resultara viable el nombramiento provisional en un empleo vacante por renuncia
debidamente aceptada del titular, siempre que en el acto administrativo mediante el cual se realice dicho nombramiento se manifieste la
existencia real y verificable de situaciones de apremio o necesidades del servicio que permitan concluir que sin la provisién del cargo se alteraria
significativamente la funcién de la administracién o se afectaria seriamente el servicio publico; de manera que 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 funcién
administrativa.

Teniendo en cuenta lo anteriormente sefialado y acogiendo el pronunciamiento del Consejo de Estado, esta Direccién considera que le
correspondera a la Administracién analizar en cada caso en concreto si se cumplen las condiciones de que posibiliten la provisién del cargo, esto
es, 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 provisién, dentro del término de la prohibicién consagrada en la Ley de Garantias Electorales; en caso
de que las funciones del mismo no puedan encargarse o asignarse a otro empleado de la entidad, situacién que sea dicho de paso se encuentra
dentro de las excepciones de la norma al tratarse de la aplicacién de las normas de carrera administrativa.

Por Ultimo, me permito indicarle que, para mayor informacion 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 Direccion Juridica.

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

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Maia Borja/HHS

11602.8.4

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

2 Retomada entre otras por la Circular 007 de 2017 y la Circular 007 de 2019.
3https://dapre.presidencia.gov.co/normativa/normativa/CIRCULAR%20CONJUNTA%20100 006%20DE%202021.pdf

4 /eva/gestornormativo/norma.php?i=85905
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