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REF.: RETIRO DEL SERVICIOS.- Declaracién de insubsistencia de empleados de libre nombramiento y remocién del Consejo Profesional de
Ingenieria Quimica de Colombia. RAD.2018-206-002788-2 del 24 de enero de 2018.

En atencién a la comunicacién de la referencia, me permito manifestarle lo siguiente:
ANTECEDENTES DE LA CONSULTA

Conforme a los conceptos enviados en precedencia por este Departamento Administrativo, El Consejo Profesional de Ingenieria Quimica de
Colombia - CPIQ requiere que se le aclare si es procedente la declaracién de insubsistencia de unos servidores nombrados en libre
nombramiento y remocién durante la vigencia de la Ley de Garantias Electorales.

ANALISIS DEL CASO

De primera mano debe sefialarse que conforme a lo preceptuado por este Departamento Administrativo y lo establecido por la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado en sentencia del 4 de mayo de 2006 radicacion No. 11001-03-06-000-2006-00029-01(1730) con ponencia
del Consejero Enrique José Arboleda Perdomo, el Consejo Profesional de Ingenieria Quimica de Colombia - CPIQ es un organismo de naturaleza
publica, sin personeria juridica perteneciente al sector central de la administraciéon nacional, que forma parte del sector administrativo de
Comercio, Industria y Turismo, en consecuencia el régimen juridico que le es aplicable a sus actuaciones es de derecho publico, por lo tanto la
planta de personal se rige por la legislacién aplicable al sector central de la Administracién.

No obstante, a lo anterior, el Consejo Profesional de Ingenieria Quimica de Colombia - CPIQ carece de capacidad para adquirir derechos o
contraer obligaciones de manera que para estos efectos deben proceder a través del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

Ahora bien, la Ley 996 de 2005, (Ley de Garantias), que tiene por objetivo garantizar la transparencia en los comicios electorales, establece

Concepto 61601 de 2018 Departamento 1 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcion Publica


https://www.funcionpublica.gov.co

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

limitaciones a la vinculacién de personal a las entidades y por regla general se aplica a todas las Entidades del Estado, 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 realizacion 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 vinculacidn de manera objetiva a través de concursos publicos de méritos”.

“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 seguridad 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, de sastres naturales o casos de fuerza mayor, y los
que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias. Adicionalmente se exceptuan aquellos gastos inaplazables e imprescindibles que
afecten el normal funcionamiento de la administracion.” (Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-1153 de 2005; el resto del articulo fue declarado EXEQUIBLE, condicionado a que se entienda que para el Presidente o el
Vicepresidente de la Republica se aplique desde que manifiestan el interés previsto en el articulo 99)

Conforme a los articulos transcritos, estd prohibida cualquier forma de vinculacién que afecte la némina estatal en la Rama Ejecutiva del Poder
publico durante los cuatro meses anteriores a la eleccidn presidencial y hasta la realizacién de la segunda vuelta, esto es, desde 27 de enero de
2018 hasta las elecciones presidenciales el dia 27 de mayo de 2018 o en su defecto hasta el 17 de junio de 2018, fecha de la segunda vuelta.

Por otra parte, el articulo 38 Ibidem preceptla lo siguiente:

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

PARAGRAFO. (...)

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 provisidn 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.” (Subrayado fuera de texto)

Como se observa el inciso cuarto del Pardgrafo del Articulo 38 de la Ley 996 de 2005, consagra que 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.

Es importante aclarar que las prohibiciones de los articulos 32 y 38 anteriormente citados, aplican a las autoridades nominadoras de los sectores
central y descentralizado del nivel nacional y de las entidades territoriales y sus entidades descentralizadas que hacen parte de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico en Colombia, tal como lo dispone el articulo 38 de la Ley 489 de 1998.

Asi fue entendido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado mediante sentencia del 17 de febrero de 2006, radicacién No.
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11001-03-06-000-2006-00019-00(1720) y ponencia del Consejero Luis Fernando Alvarez Jaramillo, al considerar lo siguiente:

"En este orden de ideas, la interpretacion sistematica de las disposiciones consagradas en los articulos 32, 33 y el paragrafo del articulo 38 de la
ley 996 de 2.005 lleva a concluir que dichas normas contienen restricciones y prohibiciones para periodos preelectorales diferentes; las dos
primeras, de manera especifica para los cuatro meses anteriores a la eleccién presidencial; el dltimo, de manera mas genérica para los cuatro
meses anteriores a las elecciones para cualquier cargo de eleccion popular a que se refiere la ley-incluido el de Presidente de la Republica-; de
manera que dichas restricciones no se excluyen sino que se integran parcialmente, lo que permite concluir que en periodo preelectoral para
eleccidn de Presidente de la Republica, a todos los entes del Estado, incluidos los territoriales, se aplican las restricciones de los articulos 32 y 33
con sus excepciones, asi como las del pardgrafo del articulo 38. En cambio, para elecciones en general, excluyendo las correspondientes a
Presidente de la Republica, a las autoridades territoriales alli mencionadas sélo se aplican las restricciones contenidas en el pardgrafo del
articulo 38",

El hecho de que los articulos 32 y 33 de la ley 996 de 2.005 contengan prohibiciones y restricciones aplicables, las primeras en la Rama
Ejecutiva; las segundas a todos los entes del Estado, especificamente para el periodo que precede las elecciones presidenciales, mientras que el
pardagrafo del articulo 38 ibidem, abarca un periodo preelectoral mds genérico, con prohibiciones aplicables sélo a autoridades territoriales, hace
que en sana hermenéutica no sea posible hacer extensivas las excepciones que el articulo 33 consagra para las prohibiciones y restricciones de
los articulos 32 y 33, a las prohibiciones del articulo 38 paragrafo, pues no sélo se refiere a dos postulados de conducta diferentes, sino que se
trata de normas de cardcter negativo cuya interpretacion es restrictiva; y ademas no puede olvidarse que el legislador en el articulo 32 de la ley
en comento, expresamente extendid la excepcion a las restricciones contenidas en el articulo 33, unicamente para los casos de prohibicién
enunciados por dicho articulo 32",

Conforme a lo dispuesto en el Pardgrafo del Articulo 38 de la citada Ley, establece dos excepciones a la prohibicién de modificar la némina del
respectivo ente territorial o entidad; una, la aplicaciéon de la carrera administrativa, y dos, cuando en la ndmina se produzcan vacantes por
“muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada”, es decir, por las causales establecidas en los literales d) y m)
del articulo 41 de la Ley 909 de 2004.

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 Corporacion considera que la prohibicién de suspender cualquier forma de vinculacidon 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 Pdblica.

“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 eleccidn popular, pues esto garantiza que no se utilice como medio
para la camparia 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 prohibicion, 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 administracidn, 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 desempenaba no esta en capacidad de sequirlo
haciendo, es claro que la vinculacién no se tratard de un cargo creado ad hoc en épocas de camparia, 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 modificacién
de némina pretende evitar la vulneracion de la moralidad administrativa, las vinculaciones que se presenten aplicando las normas de carrera
administrativa serdn admisibles por todas las garantias de transparencia y objetividad que deben rodear el régimen de carrera.” (Subrayado
fuera de texto)
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De conformidad con la sentencia de la Corte Constitucional C-1153 de 2005, se entiende que la prohibiciéon 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 no estd prohibida la provisién de cargos, en casos tales como los de vacancia definitiva por renuncia, licencia o muerte, siempre y
cuando dicha provisién sea indispensable para el cabal funcionamiento de la administracidon 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 encargo.

Es asi como la Ley de Garantias prohibe modificar la ndmina dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones para cualquier cargo, es
decir no podrén desvincular o nombrar a empleado alguno.

De otra parte la Procuraduria General de la Nacién, respecto a la aplicacién de la Ley de Garantias Electorales, emitié la Directiva Unificada 003
de 2011, en la cual precisé las instrucciones que deben atender los servidores publicos en materia de provisiéon de empleos, asi: “La ndmina del
respectivo ente territorial o entidad no se podrda 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.”

En consecuencia, esta Direccidn Juridica considera que el Consejo Profesional de Ingenieria Quimica de Colombia - CPIQ al ser un organismo de
naturaleza publica sin personeria juridica perteneciente al sector central de la administracién nacional, que forma parte del sector administrativo
de Comercio, Industria y Turismo, no puede modificar su planta de personal ni efectuar vinculaciones que afecten la némina, durante la vigencia
de la ley de garantias, esto es desde el 27 de enero de 2018 hasta las elecciones presidenciales el dia 27 de mayo de 2018 o en su defecto
hasta el 17 de junio de 2018, fecha la segunda vuelta.

En estos términos no pueden declarar insubsistente a los servidores nombrados en libre nombramiento y remocién pese a que fue autorizada,
en uso de su autonomia para darse sus propios reglamentos, la provisién de sus cargos mediante contratos laborales (régimen privado), en
razén a que su naturaleza es publica.

En caso de que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demas temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podrd encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Direccién
Juridica.

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

Cordialmente,

MONICA LILIANA HERRERA MEDINA

Asesora con Funciones de la Direccién Juridica

DCastellanos/MLHM/GCJ

12602.8.4
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Con copia a:

ALVARO HERNANDO AVILA BELTRAN

Director de Atencién Ciudadana

Contraloria Delegada para la Participacién Ciudadana

cgr_atencionciudadana@contraloria.gov.co
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