Departamento Administrativo de la Funcion Publica

"Funcion Publica

Concepto 138151 de 2023 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20236000138151*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000138151

Fecha: 10/04/2023 07:32:59 a.m.

Bogota D.C.

Referencia: LEY DE GARANTIAS. Pasante. Radicado: 20232060147302 del 7 de marzo de 2023.
En atencién a la comunicacién de la referencia, solicita se emita un concepto en respuesta a la siguiente pregunta:

¢Es procedente la expedicion de un concepto juridico en el sentido de indicar si es posible vincular a estudiantes que van a realizar sus
respectivas practicas/pasantias laborales, durante la aplicacién de la ley de garantias?

FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO

La Ley 996 de 2005'respecto a las prohibiciones de modificar la ndémina estatal en la Rama Ejecutiva del Poder Publico, en sus articulos 32 y 38,
dispone:

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.

Pardgrafo. Para efectos de proveer el personal supernumerario que requiera la Organizacién Electoral, la Registraduria organizara los procesos
de seleccidén y vinculacién de manera objetiva a través de concursos publicos de méritos.

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

PARAGRAFO.
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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 provision 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.

Frente a las excepciones para modificar la respectiva nomina estatal, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto con
radicado nim. 2182 del 12 de diciembre de 2013, Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas, conceptia:

(...) 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 némina dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccidn popular, que se trate de provisién de cargos por
faltas definitivas, con ocasién de la muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada”. La expresién “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
cuales se autoriza, en palabras de la Corte Constitucional, “proveer un cargo por necesidad del servicio toda vez que quien lo desempefiaba no
estd en capacidad de sequirlo haciendo”, caso en el cual “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 el caso concreto, las palabras “falta definitiva” no encuentran definicién 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 funcién que le correspondia, por cuenta de alguna causa. En el evento materia de analisis se
trata de su ausencia definitiva por expiracién del periodo fijo previsto en los articulos 8 y 9 de la ley 1474 de 2011.

La interpretacién sistematica del inciso cuarto del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 (8) impone que esa expresién sea analizada,
ademas, en funcién 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
corrupcién y la efectividad del control de la gestién publica, indispensables en orden a obtener el cabal funcionamiento de la administracion.

Bajo este entendimiento, la expiracién 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 Gltimo del parégrafo del articulo 38 de
la Ley 996 de 2005, de suerte que habilita la designacién de su reemplazo por parte del nominador territorial alin encontrandose en curso la
campanfia electoral de un cargo de eleccién popular. No se trata en este caso de la creacién de un nuevo cargo y la provisiéon del mismo, evento
que es materia de la prohibicion de modificacién de némina sino del cumplimiento de una obligacién legal por imperativas razones del servicio.

Asi, la expresion “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 expresion “por faltas definitivas” incluye el supuesto de hecho descrito en la consulta, lo que significa que los alcaldes y
gobernadores pueden hacer la designacién 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 interpretacion del Consejo de Estado, la expresion “falta definitiva” no se limita a la muerte o renuncia del funcionario, sino
que abarca otras causas legales de retiro del servicio, 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.
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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.

Ahora bien, con relacién a la pasantia o practica son aquellas realizadas por los estudiantes en entidades publicas, segun los convenios
suscritos, derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, a que alude el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 con las diferentes instituciones
de educacién superior, con el fin de que los estudiantes realicen sus practicas en las entidades publicos. En este caso, es la entidad quien
determina, segln sus necesidades, el perfil de los estudiantes y las instituciones educativas con quienes desea adelantar los convenios.

RESPUESTA A LA PREGUNTA OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO

Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, como las prohibiciones contenidas en los articulos 32 y 38 paragrafo de la ley de
garantias electorales hacen referencia a la suspensién de cualquier forma de vinculacién que afecte la ndmina estatal, en la Rama Ejecutiva del
Poder Publico, durante los 4 meses anteriores a la eleccién presidencial y hasta la realizacién de la segunda vuelta, en criterio de esta Direccién
Juridica tal prohibicién no tienen incidencia directa frente al ingreso de pasantes en las entidades de la Rama Ejecutiva por cuanto, los mismos
no tienen una vinculacidon laboral con el Estado, es decir, con su ingreso no se genera una carga salarial o prestacional que afecte la némina
estatal.

NATURALEZA DEL CONCEPTO

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo a¢; Ley 1437
de 2011.

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 botdn web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccion
Juridica.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Angélica Guzman

Revisd: Maia Borja

Aprobd: Armando Lopez Cortés

11602.8.4
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'«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».

Fecha y hora de creacién: 2026-07-08 05:29:15
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