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Bogota D. C.,

REF.: VARIOS. Resulta viable vincular a una entidad publica de la Rama Ejecutiva a una persona que solicita prestar su servicio como judicante
ad-honorem en vigencia de ley de garantias electorales. RAD.: 20149000049442 de fecha 28/03/2014.

En atencién al asunto de la referencia, me permito informarle lo siguiente:

1.- Respecto a las prohibiciones de modificar la némina estatal en la Rama Ejecutiva del Poder Publico, la Ley 996 de 2005" en sus articulos 32 y
38 dispone 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 realizacidon de la seqgunda 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 vinculacion de manera objetiva a través de concursos plblicos 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 provisidn de cargos por faltas definitivas, con ocasién de muerte o renuncia irrevocable del cargo
correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacidén de las normas de carrera administrativa.” (Subrayado fuera de texto)

Frente a las excepciones para modificar la respectiva nomina estatal, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto con
Radicacién Interna No. 2182 del 12 de diciembre de 2013, Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas, conceptu6:

“...el inciso cuarto del pardgrafo 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 eleccién popular, que se trate de provisién de cargos por
faltas definitivas, con ocasidn de la muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada”. La expresion “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 seguirlo haciendo”, caso en el cual “la vinculacién no se tratara de un cargo creado ad hoc en épocas de camparia, sino de
una necesidad permanente de la administracion que no puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de camparia”.

En el caso concreto, las palabras “falta definitiva” no encuentran definicion 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 anélisis 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 interpretacion sistematica del inciso cuarto del pardgrafo 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
corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica, indispensables en orden a obtener el cabal funcionamiento de la administracidn.
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 ultimo del paradgrafo del articulo 38 de
la Ley 996 de 2005, de suerte que habilita la designacidn de su reemplazo por parte del nominador territorial aun encontrandose en curso la
campafia electoral de un cargo de eleccién popular. No se trata en este caso de la creacién de un nuevo cargo y la provision del mismo, evento
que es materia de la prohibicién de modificacién de némina sino del cumplimiento de una obligacion legal por imperativas razones del servicio.
Asl, la expresidn “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
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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 administracion, ante la
ausencia definitiva de un funcionario.

En conclusion, la expresién “por faltas definitivas” incluye el supuesto de hecho descrito en la consulta, lo que significa que los alcaldes y
gobernadores pueden hacer la designacidn de los funcionarios responsables de control interno de las entidades del orden territorial, una vez
expirado el término de duracién del periodo correspondiente, incluso dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién
popular. (...)"

De acuerdo con la interpretacién del Consejo de Estado plasmada en el concepto con Radicacion Interna No. 2182 del 12 de diciembre de 2013,
la expresién “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.

Es decir, la falta definitiva puede originarse por causales diferentes a la muerte o renuncia, y la provisién del cargo es posible en la medida en
que sea indispensable por necesidades del servicio, para garantizar el cabal funcionamiento de la Administracion Publica y para evitar que se
afecte el buen servicio de no efectuarse la provision.

2.- Respecto a la judicatura ad honérem, podemos indicar que esta es un requisito alternativo para optar al titulo de abogado, en donde, el
estudiante, una vez terminado el plan de estudios, puede prestar sus servicios en los cargos y entidades reconocidos por la ley, por un periodo
no inferior a nueve meses, en jornada de trabajo ordinaria y con dedicacién exclusiva.

Frente a la judicatura como auxiliar juridico ad hondérem en los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva, la Ley 1322 de 2009°, sefialé lo
siguiente:

“ARTICULO 12. Autorizase la prestacién del servicio de auxiliar juridico ad honérem en los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva de los
érdenes nacional y territorial, en los niveles central y descentralizado, asi como en sus representaciones en el exterior.

Quien preste este servicio no recibird remuneracién alguna, ni tendrd vinculacién laboral con el Estado.

ARTICULO 29. A iniciativa del Ministro o jefe de la respectiva entidad, las facultades de derecho de las universidades reconocidas oficialmente,
remitirdn los listados correspondientes de los estudiantes que, de acuerdo con los méritos académicos, puedan ser tenidos en cuenta para la
escogencia como auxiliares juridicos ad hondrem en el correspondiente organismo o entidad.

PARAGRAFO. Las Facultades de Derecho de las universidades reconocidas oficialmente, mantendrén listados de estudiantes que, de acuerdo con
los méritos académicos, deban ser tenidos en cuenta para la escogencia como auxiliares juridicos ad hondrem por las entidades interesadas.
ARTICULO 39. La prestacién del servicio de auxiliar juridico ad honérem que se autoriza por medio de la presente ley es de dedicacién exclusiva,
se ejercera de tiempo completo durante nueve (9) meses, y servird como judicatura voluntaria para optar por el titulo de abogado, en reemplazo
de la tesis de grado.

ARTICULO 42. Quienes ingresen como auxiliares juridicos ad honérem desempefiardn funciones en las dreas de naturaleza juridica que conforme
a las actividades de cada dependencia les asignen los respectivos jefes como superiores inmediatos (...)". (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Igualmente, la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1171 de 23 de noviembre de 2004, Magistrado Ponente Dr. Manuel José Cepeda
Espinosa determino:

“La creacidn del cargo de auxiliar ad honorem en la Procuraduria General de la Nacidn, y la asignacién de la categoria de servidor publico a
quienes lo desemperian, no contraria lo dispuesto en la Carta Politica, en la medida en que (a) el Legislador tiene la potestad constitucional de
establecer nuevas categorias de servidores publicos distintas a las que expresamente menciona la Constitucién, y (b) no desconoce la Carta
Politica el establecimiento de cargos publicos ad honorem, menos cuando por intermedio de la prestacién de estos servicios se satisfacen
intereses generales, se contribuye al adecuado desempefio de la funcidn de control disciplinario, y ademds se consolida la formacidn de quienes
los prestan -ya que esta es una de las finalidades de la norma bajo estudio: permitir que se cumpla con el requisito de judicatura para acceder al
titulo de abogado, desemperiando funciones de apoyo no remuneradas en la Procuraduria General de la Nacion-.

Por lo tanto, es compatible con la Carta Politica que el Legislador disponga la existencia de formas de vinculacién al servicio publico que no
implican una relacién de tipo laboral, en ejercicio de las funciones que expresamente le reconocid el Constituyente.” (Subraya fuera de texto)

Como puede observarse de la norma y jurisprudencia de la Corte Constitucional anteriormente trascrita, las personas que presten este servicio,
merced a la oportunidad que le brinda el Estado, cumplen con un requisito indispensable para obtener el titulo que les acredite como
profesionales, adquiriendo experiencia laboral, conocimientos practicos y teéricos que redundan en el posterior ejercicio de quien desempefia
esta practica juridica, y que es lo que identifica las llamadas pasantias en el orden profesional y universitario.

Ahora bien, esta judicatura ad honérem tiene las siguientes caracteristicas de conformidad con la Ley 1322 de 2009:
-. Que quien preste este servicio no recibird remuneracion alguna.
-. No existe vinculacién laboral con el Estado.

-. La prestacion de este servicio ad honérem es de dedicacién exclusiva, desarrolldndose de tiempo completo durante nueve (9) meses que dure
la préctica.

Por lo tanto, para dar respuesta a su consulta, en criterio de esta Direccion Juridica las prohibiciones contenidas en los articulos 32 y 38
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paragrafo de la ley de garantias electorales, las cuales hacen referencia a la suspensién de cualquier forma de vinculacién que afecte la nédmina
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, no tienen una aplicacion directa frente al ingreso de un judicante ad hondrem en una entidad de la Rama Ejecutiva.

Lo anterior, considerando que en la Ley 1322 de 2009, quien preste este servicio no recibe remuneracién alguna y sobre todo, no tiene una
vinculacién laboral con el Estado, es decir, con el ingreso de un judicante ad honérem no se estd generando una carga salarial y prestacional al
no tener un vinculo laboral con la entidad a la cual es aspirante pretende realizar su practica juridica, por lo que no se estéd ante una vinculacién
que afecte la némina estatal.

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

CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica

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.

Ernesto Fagua - MLH / GCJ

600.4.8.
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