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Ai contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 201%8G600118421
Fecha: 15/07/2015 08:53:09 a.m.

Bogota D. C.,

REFERENCIA: VARIOS. ;Se puede efectuar la posesién de los empleos cuyo nombramiento
se otorgd con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley de Garantias Electorales?
RADICACION: 2015-206-010963-2 del 11 de junio de 2015.

Respetado sefior Sanchez:

Nos referimos a su consuita de la referencia, relacionada con la aplicacién de las prohibiciones
contenidas en la Ley 996 de 2005, especificamente en lo que respecta a la modificacion de la
némina estatal., en los siguientes terminos:

PLANTEAMIENTO JURIDICO

Es procedente posesionar a una persona en un empleo, cuando el acto de nombramiento se
expidid con anterioridad a la entrada en vigencia de las prohibiciones contenidas en ia Ley de
Garantias Electorales — Ley 996 de 20057

FUENTES FORMALES Y ANALISIS

Sobre el particular, es oportunc sefialar que la Ley 996 del 24 de noviembre de 2005, que tiene
por objetivo garantizar {a transparencia en los comicios electorales, dispusc en el articuio 38, lo
siguiente:

“Articule 38. Profibiciones para los servidores pubficas. A los empleados del Estado les ests prohibido:

(..)

Pardgrafo.

{..)

La nomina del respectivo ente territorial o enlidad no se podrd modificar dentro de los cuatro (4} meses anteriores
a las elecciones a cargos de eleccion popular, salvo que se frate de provisidn de cargos por faltas definitivas, con
ocasitn de muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, v en los casos de
aplicacion de las noimas de carrera administrativa,” (Subrayado fuera de texto)
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La Sala de Consuita y Servicio Civil del Consejo de Estado — Consejero Ponente: Alvaro Namén
Vargas, en concepto de doce (12) de diciembre de dos mil trece (2013), dispuso en relacion con
la modificacién de las néminas estatales en vigencia de la Ley de Garantias:

“F{ ambito material de la prohibicion contenida en el articuto 32 de la Ley 966 de 20035 esté delimitado por la
expresion “Se suspenderd cualquier forma de vinculacion que afecte la némina estatal”.

Resulta importe precisar que, tal y como lo advirtié fa Corte Constifucional en la sentencia C-1153 de 2005, Ia
prohibicion de suspendes cualquier forma de vinculacion que afecte la ndémina estatal hace referencia a la
imposibilidad de creacidn de nuevos cargos y a fa provision de los mismos. En concreto, explicé la Corte que no
estd prohibida la provisién de cargos en los casos de vacancia por renuncia, licencia o muerte. siempre y cuando
dicha provision sea indispensable para el cabal funcionamiento de la administracién puablica, como tampoco

cuando se trate de la designacion de servidores piiblicos en cargos de carrera por el sisterna de concurse public

de méritos. "(Suhrayado fuera de texto)

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C- 1153/05 del 11 de noviembre de 2005,
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, sostuvo:

“De otra parte, para la Sala el inciso primero se ajusta a la Constitucion, pues la suspensién de las vinculaciones
gue afecten a la ndémina estatal durante el periodo en que el candidato Fresidente puede estar en campaila
electoral sl es garantia de una mayor equidad de condiciones entre este candidato y los dernas aspirantes a la
presidencia de la Repubfica, en cuanto a través de esas vinculaciones se pueden buscar favores politicos.

Ahora, si bien la limitacién garantiza la iqualdad de condiciones, también es necesarnio que {fal limitacion que
pretende la igualdad no termine yendo en detrimento de intareses publicos cuya garantia estd en cabeza del
efecutivo, como _son los inmersos en las excepciones para fa prohibicién de conlratacion.

(..}

Ahora bien, esta Corporacién considera gue la prohibicién de suspender cualquier forma de_vinculacion que
“afecte” la némina estatal hace referencia a la imposibilidad de creacidn de huevos carqos y a la provisidn de los
mismos, salvo_gue_ se ftrafte de solventar sifuaciones fales como renuncia, lficencia o muerle que sean
indispensables para el cabal funcionamiento de fa Administracién Pablica. {Subrayado fuera de texto)

De conformidad con la Sentencia de la Corte Constitucienal C-1153 de 2005, se entiende que |a
prohibicion de suspender cualguier forma de vinculaciéon que afecte la némina estatal, hace
referencia a la imposibilidad de creacion de nuevos cargos y a la provisiéon de los mismos. En
ese sentido, no esta prohibida la provision de cargos en vacancia definitiva por renuncia,
licencia o muerte, siempre y cuando dicha provision sea indispensable para el cabal
funcionamiento de la administracién publica, como tampoco cuando se trate de la designacidon
de servidores publicos en cargos de carrera por el sistema de concurso publico de méritos.

Asi las cosas, en el evento que los actos de nombramiento (ordinario, empleos temporales en
uso de lista de elegibles y empleos temporales por proceso de evaluacion de capacidades y
competencias de fos candidatos sin utilizacién de lista de elegibles) hayan sido expedidos con
anterioridad a la fecha sefalada en la Ley 996 de 2005, como término a partir del cual comienza
a regir la prohibicién de modificar la némina estatal a que hace referencia los articulos 32 y 38
de dicha disposicion legal, quedando pendiente su posesion, debemos reiterar la posicion que
sobre el particular ha sostenido esta Direccién Juridica, en el sentido de considerar viable que el
funcionario nombrado tome posesion de su cargo con posterioridad al inicio de la mencionada
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prohibicion, dentro de los términos establecidos para llevar a cabo la misma, teniendo en cuenta
que el acto de posesién es una formalidad de naturaleza constitucional, que tiene por objeto
comprometer el ejercicio de la funcién publica por parte de los empleados piblicos a los
mandatos de la Constitucién y la Ley y al cumplimiento fiel de sus funciones.

Sobre la naturaleza juridica del acta de posesion, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién “A”, mediante sentencia del 3 de marzo de 2011,
sefialé que no es un acto administrativo sino que es un simple acto formal, en los siguientes
terminos:

"

“Sobre la naturaleza juridica del acta de posesion esta Corporacién ha sostenido que: °..no es un acto
administrativo strictu sensu, sino un documento escrifo en el que se relatan en forma clara, pormenorizada y
veraz, los hechos relativos a la foma de posesién de un cargo pudblico. La posesion no es por lo mismo un
elemento fundamental para probar el gjercicio de un cargo. por cuanto es un simple acto formmal que tiene por
objeto demostrar que se ha prometido ef curmplimiento de los deberes que el cargo impone. de acuerdo con ia ley,
y que se han llenado determinadas exigencias legales que autorizan el gjercicio del mismo.”

CONCLUSION

En consecuencia, en criterio de esta Direccion Juridica, es procedente efectuar los actos de
posesion de quienes ocuparan los empleos cuyos respectivos actos de nombramiento se
hubiesen expedido con anterioridad a la fecha de iniciacion de la prohibicién contenida en la Ley
de Garantias Electorales, que para el presente caso comenzo a regir a partir del 25 de junio de
2015.

El anterior concepto se imparte en los terminos del Articulo 28 del Cadigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

Clacda Hermir T
LAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
$Directora Juridica
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