Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Concepto 235531 de 2023 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20236000235531*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000235531

Fecha: 13/06/2023 06:51:08 p.m.
Bogoté D.C.

REF: RETIRO DEL SERVICIO. Ley de Garantias. Retiro del servicio de trabajador oficial durante la vigencia de la Ley de Garantias Electorales.
RAD.: 20239000283062 del 12 de mayo de 2023.

En atencién a su comunicacion de la referencia, en la cual consulta si un trabajador oficial cuyo contrato termina el 13 de julio de 2023 puede
ser preavisado y desvinculado y contratar a otra persona por necesidad del servicio, estando dentro del periodo de vigencia de la Ley de
garantias electorales, me permito manifestarle lo siguiente:

La Ley 996 de 2005'consagré lo siguiente:

“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 sequnda vuelta, si fuere el caso.
Se exceptuan de la presente disposicion, 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 seleccidn y vinculacién de manera objetiva a través de concursos publicos de méritos”. (Negrilla y subrayado fuera de texto)

"ARTICULO 33. Restricciones a la contratacién publica. Durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccién presidencial y hasta la realizacién
de la eleccion en la segunda vuelta, si fuere el caso, queda prohibida la contratacién directa por parte de todos los entes del Estado.

Queda exceptuado lo referente a la defensa y sequridad del Estado, los contratos de crédito publico, los requeridos para cubrir las emergencias
educativas, sanitarias y desastres, asi como también los utilizados para la reconstruccion de vias, puentes, carreteras, infraestructura energética
y de comunicaciones, en caso de que hayan sido objeto de atentados, acciones terroristas, desastres naturales o casos de fuerza mayor, y los
que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias".

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

(..)
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PARAGRAFO.

()

La némina del respectivo ente territorial o entidad no se podréd modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de
eleccién popular, salvo que se trate de 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.” (Destacado nuestro)

Frente al alcance de las restricciones de provisiéon de empleos contenidos en la Ley 996 de 2005, es importante precisar que esta Direccién
Juridica infiere de las normas citadas en precedencia que la prohibicién de suspender cualquier forma de vinculaciéon que afecte la némina
estatal, en las entidades de la Rama Ejecutiva, hace referencia a la imposibilidad de proveer 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 designacion de servidores publicos en cargos de carrera por el sistema de concurso publico de méritos.

En relacién con el alcance de esta prohibicién, la Corte Constitucional en sentencia C-1153 de 2005, sostuvo:

“...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 campania electoral en la cual pueden llegar a participar los funcionarios ptblicos 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 administracion, 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.

En efecto, si se trata de proveer un cargo por necesidad del servicio, toda vez que quien lo desempefiaba no esta en capacidad de seguirlo
haciendo, es claro que 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 camparia. De otra parte, si con la prohibicién de modificacion
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 prohibicion de modificacion de ndmina es razonable, pues en los cuatro meses indicados, época de
campana, es que se presentan el mayor riesgo de aprovechamiento del cargo publico para fines politicos”. (Destacado nuestro)

A su vez, el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado 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, indica:

“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 parédgrafo 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
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ente territorial o entidad, es decir, incorporar, ni desvincular a persona alguna de la némina departamental, municipal o de las empresas
descentralizadas.

Como tampoco, podra 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 cardcter 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 que 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 y jurisprudencia anteriormente citadas, se prohibe la modificacién 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, pues esto garantiza
que no se utilice como medio para la campaiia electoral en la cual pueden llegar a participar los funcionarios publicos y, por tanto, promueve la
transparencia del actuar administrativo.

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 provisién de los mismos. En ese
sentido estda 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 Piblica, 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 analizado por la Corte Constitucional, la
vinculacion no se tratarad 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 campafa.

Del mismo modo se considera que los destinatarios del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 son los gobernadores, alcaldes
municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital, a
quienes, dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones, se restringié la modificaciéon de 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, salvo,
como lo sefiala la norma, en caso de 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.

En este orden de ideas, para el caso objeto de consulta, en criterio de esta Direccién se considera que si durante la aplicacion de la ley de
garantias se cumple la condicién resolutoria del contrato a término fijo, se infiere que el retiro se produce por una razén legal y no por decisiéon
auténoma del nominador de la entidad, en consecuencia, no se evidencia prohibicién alguna para que en el caso que cumpla el término de
duracién de un contrato laboral se finalice la relacién, aun en el caso que se encuentre en restriccién de que trata la Ley 996 de 2005. No
obstante, se precisa que la entidad no podré vincular a nuevo personal en estos cargos, en aplicacién de las restricciones analizadas.

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 https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo_podra 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.

ARMANDO LOPEZ CORTES
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Director Juridico

Proyecté: Melitza Donado

Revisé y aprobd: Armando Lépez C.

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

' 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: 2025-11-23 01:11:14
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