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En atencién a la comunicacion de la referencia, donde solicita concepto sobre la procedencia de realizar en vigencia de la Ley de Garantias
nombramientos a través de la figura del encargo, le informo lo siguiente:

La ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones, sefiala:

“ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, y una vez convocado el
respectivo concurso, los empleados de carrera tendran derecho a ser encargados de tales empleos si acreditan los requisitos para su ejercicio,
poseen las aptitudes y habilidades para su desempeno, no han sido sancionados disciplinariamente en el tltimo afio y su ultima evaluacién del
desempefio sea sobresaliente. El término de esta situacién no podrd ser superior a seis (6) meses.

El encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el empleo inmediatamente inferior que exista en la planta de
personal de la entidad, siempre y cuando reuna las condiciones y requisitos previstos en la norma. De no acreditarlos, se deberd encargar al
empleado que acreditandolos desemperie el cargo inmediatamente inferior y asi sucesivamente.

Los empleos de libre nombramiento y remocién en caso de vacancia temporal o definitiva podran ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocidn, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio. En caso de vacancia
definitiva el encargo serd hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo debera ser provisto en forma definitiva.

La Ley 996del 24 de noviembre de 2005, (Ley de Garantias), que tiene por objetivo garantizar la transparencia en los comicios electorales,
establece limitaciones a la vinculacién de personal a las entidades y por regla general se aplica a todas las Entidades del Estado. Esta ley sefial6
en los articulos 32 y 38, 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 exceptuan de la presente disposicion, 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 organizard los
procesos de seleccion 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 estd prohibido:

()

PARAGRAFO. (...)

La némina del respectivo ente territorial o entidad no se podré 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 ocasiéon 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)

Estas restricciones aplican a las autoridades nominadoras de los sectores central y descentralizado del nivel nacional y de las entidades
territoriales y sus entidades descentralizadas.

Por lo tanto, durante dicho término:

- No se podra modificar la némina estatal, es decir, no es procedente crear cargos ni proveer los mismos, ni retirar del servicio a servidores
publicos por declaratoria de insubsistencia del nombramiento.

- No se podrén hacer nuevos nombramientos salvo que se trate de solventar situaciones tales como: renuncias, licencias o muerte cuya
provisidon sea indispensable para el cabal funcionamiento de la Administracién Publica, o cuando se trate de la designacién de servidores
publicos en cargos de carrera por el sistema de concurso publico de méritos, caso en el cual procede el nombramiento en periodo de prueba o
por encargo.

Por lo tanto, las restricciones y prohibiciones para la vinculacién de personal a la ndmina estatal, comenzaran en las siguientes fechas:
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- Para las entidades de la Rama Ejecutiva del Nivel Territorial comenzard cuatro (4) meses antes de las elecciones para Congreso, esto es, nueve
(9) de noviembre de 2013, hasta finalizar la eleccién presidencial, primera o segunda vuelta. (Paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005)

- Para las entidades de la Rama Ejecutiva del Nivel Nacional comenzard cuatro (4) meses antes de las elecciones para Presidente y
Vicepresidente, esto es, veinticinco (25) de enero de 2014, hasta finalizar la eleccion presidencial, primera o segunda vuelta. (Articulo 32 de la
Ley 996 de 2005)

- Para el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, comenzara seis (6) meses antes de las elecciones para Presidente, esto
es veinticinco (25) de noviembre de 2013, hasta finalizar eleccién presidencial, primera o segunda vuelta, en el evento en que el Presidente
manifieste su intencién de presentarse como candidato.

Ahora bien, Al examinar la constitucionalidad de los referidos articulos 32 y 38 de la Ley Estatutaria 996 de 2005, la Corte
Constitucional mediante sentencia C-1153/05 del 11 de noviembre de 2005, Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra, expresé:

“... Ahora bien, esta Corporacién considera 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, 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 dltimo, la Sala también encuentra ajustada a la Carta la prohibicion 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 eleccidn 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 prohibicidn, consignadas en el inciso cuarto del pardgrafo, respetan el equilibrio que debe existir entre la
guarda de la moralidad administrativa y la eficacia de la administracion, a través de la autorizacion 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 estd en capacidad de seguirlo
haciendo, es claro que la vinculacién no se tratard de un cargo creado ad hoc en épocas de campaiia, sino de una necesidad permanente de la
administracién que 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 vulneracion de la moralidad administrativa, las vinculaciones que se presenten aplicando las normas de carrera
administrativa serdan admisibles por todas las garantias de transparencia y objetividad que deben rodear el régimen de carrera.” (Subrayado
fuera de texto)

De conformidad con la sentencia de la Corte Constitucional 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 no estad prohibida la provisiéon de cargos, en casos tales como los de vacancia definitiva por renuncia, muerte o licencia, siempre y
cuando dicha provisién sea indispensable para el cabal funcionamiento de la administracién publica, como tampoco cuando se trate de la
designacién de servidores publicos en cargos de carrera por el sistema de concurso publico de méritos, caso en el cual procede el nombramiento
en periodo de prueba o a través de encargo.

Es decir que, conforme a la informacién suministrada en su comunicacion, en la que sefiala que en vigencia de la Ley de Garantias, se produjo la
provision de un cargo vacante encargando a un empleado que ya se encontraba vinculado a la entidad, con dicho actuar podria inferirse que no
se modificé la némina y por consiguiente era viable proveer el empleo a través del encargo.

No obstante, sefiala en su comunicado que desconoce si la persona que se encargd para ocupar el cargo vacante, era empleado de libre
nombramiento y remocién, carrera o provisional, circunstancia que deberd ser analizada toda vez que conforme lo dispone el articulo 24 de la
Ley 909 de 2004, los encargos deben realizarse con empleados de libre nombramiento y remocién o de carrera; por consiguiente, si el empleado
encargado no ostenta tal calidad, no serfa procedente proveer el empleo mediante encargo.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Directora Juridica

Jaime Jiménez/JFCA/CPHL
600.4.8.
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