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ASUNTO: Respuesta al radicado 2019ER1970 / Concepto sobre restricciones para
provisión de cargos en vigencia de la Ley 996 de 2005.

Respetada doctora Jenny.

Con el presente damos atenta respuesta a su consulta elevada ante este Departamento,
bajo el radicado del asunto, relacionada con las restricciones para provisión de cargos en
vigencia de la Ley 996 de 2005.

De acuerdo con lo establecido en el Decreto Distrital 580 de 2017 “Por el cual se modifica la
estructura interna del Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital, se determinan las
funciones de las dependencias y se dictan otras disposiciones”, este Departamento no ostenta la
competencia de dirimir controversias ni de declarar derechos, pues, esto le compete a los
honorables Jueces de la República, y los conceptos emitidos tendrán carácter meramente
orientador más no de obligatorio cumplimiento.

Por lo anterior, indicamos que una vez revisada la solicitud procedemosa dar respuesta en
forma general a los planteamientos realizados por usted, en los siguientes términos:

ENTORNO FÁCTICO.

“(...) La Transportadora de Gas Internacional S.A. ESP es una empresa de servicios
públicos mixta, constituida como sociedad anónima por acciones conforme a la normativa
aplicable a este tipo societario que cuenta con una composición accionaria mayoritaria
del Grupo Energía de Bogotá S.A. ESP (99.96%).

Con ocasión del calendario electoral previsto para el año 2019, inician ras restricciones
de que trata la Ley 996 de 2005, la cual establece en el párrafo final del parágrafo del
artículo 38 que:

“La nómina del respectivo ente territorial o entidad no se podrá modificar dentro de
los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de elección popular, salvo
que se trate de provisión de cargos porfaltas definitivas, con ocasión de muerte o
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renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, y en los casos
de aplicación de las normas de carrera administrativa”.

Con base en lo anterior, se consulta si la restricción de que trata la norma citada impide
O limita la provisión de cargos porfaltas definitivas cón ocasión de renuncia irrevocable
del cargo correspondiente, debidamente aceptada, cuando ha transcurrido más de un
(1) año de la fecha en que se dio el hecho dela falta definitiva con ocasión de muerte o
renuncia irrevocable del cargo correspondiente, debidamente aceptada, sin que el cargo
haya sido provisto (...).

ENTORNO JURÍDICO.

La Ley 142 del 11 julio de 1994 “Porla cual se establece el régimen de los servicios públicos
domiciliarios y se dictar otras disposiciones”, en cuanto a la definición de Empresa de Servicios
Públicos Mixta, en el artículo 14.6, consagra:

“Es aquella en cuyo capital la Nación, las entidades territoriales, O las entidades
descentralizadas de aquella o éstas tienen aportes iguales o superiores al 50%”.

En lo referente a las garantías electorales, la Ley 996 del 24 de noviembre de 2005 “Por
medio de la cual se reglamenta la elección de Presidente de la República, de conformidad con el
artículo 152 literal f) de la Constitución Política de Colombia, y de acuerdo con lo establecido en el
Acto Legislativo 02 de 2004, y se dictan otras disposiciones.”, en su artículo 38, establece la

siguiente restricción:

“Parágrafo. Los Gobernadores, Alcaldes Municipales y/o Distritales, Secretarios,
Gerentes y directores de Entidades Descentralizadas. del orden Municipal,
Departamentalo Distrital, dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones, no
podrán celebrar convenios interadministrativos para la ejecución de recursos públicos, ni
participar, promover y destinar recursos públicos de las entidades a su cargo, como
tampoco de las que participen como miembros de sus juntas directivas, en o para
reuniones de carácter proselitista en las que participen los candidatos a cargos de
elección popular. Tampoco podrán hacerlo cuando participen voceros de los candidatos.

(...)

La nómina del respectivo ente territorial o entidad no se podrá modificar dentro de los
cuatro (4) meses, anteriores a las elecciones a cargos de elección popular, salvo que se
trate de provisión de cargos por faltas definitivas, con ocasión de muerte o renuncia
irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de
aplicación de las normas de carreta administrativa.”

En cuanto a las excepciones sobre la vinculación a la nómina estatal, la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-1153 del 11 de noviembre de 2005, Expediente PE-024, con
ponencia del magistrado Marco Gerardo Monroy Cabra, precisó lo siguiente:

“c. Artículo 32. Vinculación a la nómina estatal

(...)
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De otra parte, para la Sala el inciso primero se ajusta a la Constitución, pues la
suspensión de las vinculaciones que afecten a la nómina estatal durante el periodo en
que el candidato Presidente puede estar en campaña electoral sí es garantía de una
mayor equidad de condiciones entre este candidato y los demás aspirantes a la
presidencia de la República, en cuanto a través de esas vinculaciones se pueden buscar
favores políticos.

Ahora, si bien la limitación garantiza la igualdad de condiciones, también es necesario
quetal limitación que pretende la igualdad no termine yendo en detrimento de intereses
públicos cuya garantía está en cabeza del ejecutivo, como son los inmersos en las
excepciones para la prohibición de contratación.

En efecto, las excepciones de limitación protegen diversos tipos de urgencias de
defensa, salud, educación, infraestructura vial y de servicios públicos y ecológicas
tienden a no limitar desproporcionadamente la acción del Estado en el cumplimiento de
sus fines, en procura de la igualdad entre candidatos como garantía electoral. Por su
parte, la no restricción en la celebración de contratos de crédito público es razonable,
pues le permite al Estado mantener la estabilidad fiscal toda vez que tanto el
endeudamiento interno como el externo permiten conseguir los recursos necesarios para
el pleno cubrimiento de las previsiones presupuestales.

Ahora bien, esta Corporación considera que la prohibición de suspender cualquier forma
de vinculación que "afecte" la nómina estatal hace referencia a la imposibilidad de
creación de nuevos cargos y a la provisión 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 Administración Pública.

Por último, la Sala precisa que la declaratoria de exequibilidad del artículo 32 se da bajo
el entendido que el Presidente o el Vicepresidente de la República se ven cubiertos con
la prohibición desde que manifiestan el interés previsto en elartículo 9%.”

“b. Artículo 38. Prohibiciones para los servidores públicos

(...)

“Por último, la Sala también encuentra ajustada a la Carta la prohibición de modificar la
nómina de los entes territoriales que dirijan o en los cuales participen Gobernadores,
Alcaldes, Secretarios, Gerentes y directores de Entidades Descentralizadas del orden
municipal, departamentalo distrital durante los cuatro meses anteriores a las elecciones
a cargos de elección popular, pues esto garantiza que no se utilice como medio para la
campaña electoral en la cual pueden llegar a participar los funcionarios públicos
autorizados por la Carta para actuar en política y, por tanto, promuevela transparencia
del actuar administrativo.

Ahora bien, las excepciones a esta prohibición, consignadas en el inciso cuarto del
parágrafo, respetan el equilibrio que debe existir entre la guarda de la moralidad
administrativa y la eficacia de la administración, a través de la autorización de vincular
en nómina (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 desempeñaba no está en capacidad de seguirlo haciendo, es claro quela vinculación
no se tratará de un cargo creado ad hoc en épocas de campaña, sino de una necesidad

¿oGOTÁ
MEJOR
PARA TODOS

Carrera 30 No 25 — 90,
Piso 9 Costado Oriental.
Tel: 3 68 00 38
Código Postal: 111311
www. serviciocivil.gov.co

150 9001

Nana
SO-CER43153 CO-SC-CERA31153

Página 3 de 7 - A-GDO-FM-009 Versión 6.0



ALCALDÍA MAYOR
DE BOGOTÁ D.C.
GESTIÓN PÚBLICA

Departamento Administrativo del Servicio Civit

permanente de la administración que no puede dejar de ser satisfecha por encontrarse
en periodo de campaña. De otra parte, si con la prohibición de modificación de nómina
pretende evitar la vulneración de la moralidad administrativa, las vinculaciones que se
presenten aplicando las normas de carrera administrativa serán admisibles por todas las
garantías de transparencia y objetividad que deben rodear el régimen de carrera.

Por último, el límite de tiempo para la prohibición de modificación de nómina es
razonable, pues en los cuatro meses indicados, época de campaña, es que se presentan
el mayor riesgo de aprovechamiento del cargo público para fines políticos.” (Subraya
fuera de texto).

En relación con la expresión “falta definitiva” resulta importante traer a colación lo señalado
por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto con Radicación
Interna 2182 del 12 de diciembre de 2013, con ponencia del Consejero doctor Álvaro Namén
Vargas, al resolver la consulta formulada por la Directora del Departamento Administrativo
de la Función Pública, en el cual se indicó:

“(...) En segundo lugar, el inciso cuarto del parágrafo del artículo 38 de la Ley 996 de
2005 establece como una de las salvedades o excepciones a la prohibición de modificar
la nómina dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de elección
popular, “que se trate de provisión de cargos por faltas definitivas, con ocasión de la
muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada”. La
expresión “por faltas definitivas” que trae la norma no se limita tan solo a la muerte ó
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 desempeñaba no está en capacidad de seguirlo
haciendo”, caso_en el cual “la vinculación no se tratará de un cargo creado ad hoc en
épocas de campaña, sino de una necesidad permanente de, la administración que no
puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en período de campaña”.

(...) De conformidad con su entendimiento natural y obvio, la “falta definitiva” es sinónimo
de vacancia del cargo, o sea la ausencia concluyente, resolutoria, irrebatible de una
persona en el cargo ó empleo y, por ende, de la función que le correspondía, por cuenta
de alguna causa”. (Subraya fuera de texto).

En lo concerniente al cuestionamiento, si la prohibición se extiende a los empleos ya
existentes en las plantas de personal que se encuentren vacantes por la renuncia
irrevocable, licencia o muerte de la persona que desempeñe el cargo, generada antes 0
después del inicio dela restricciones de la Ley 996 de 2005, la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, en concepto con radicación 11001-03-06-000-2014-00074-00,
del 1 de abril de 2014, con ponencia del Consejero doctor Álvaro Namén Vargas, al resolver
la consulta formulada por el Ministerio de Justicia y del Derecho, expresó:

“Estas restricciones o limitaciones se aplican tanto para la creación de nuevos cargos
como para la provisión de los mismos, salvo que se trate de solventar situaciones tales
como renuncia o muerte o cualquier otra causa legal que genere la vacancia definitiva
del cargo, casos en los cuales pueden proveerse siempre y cuando sean “indispensables
ara el cabal funcionamiento de la Administración Pública”. Igualmente, es posible

proveer dichos cargos en cumplimiento de las normas de carrera administrativa.

Además, con independencia de que el cargo que se pretenda proveer hubiese quedado
vacante, antes 0 después de que empiecen a correr los términos de las restricciones de
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la ley de garantías electorales, el funcionario nominador podrá proveerlo para evitar la
afectación del servicio público, si resulta indispensable para la buena marcha de la
administración”. (Subraya fuera de texto).

De otra parte, el Departamento Administrativo de la Función Pública, mediante concepto
20196000090071, de fecha 20 de marzo de 2019, en lo referente a la aplicación de la Ley
996 de 2005,a las empresas de servicios públicos mixtas, concluyó:

“Por otro lado, respecto a las empresas de servicios públicos mixtas, la Corte
Constitucional mediante sentencia C-736 de 2007, Magistrado Ponente el Doctor Marco
Gerardo Monroy Cabra, señaló:

“Así las cosas, de cara a la constitucionalidad del artículo 38 de la Ley 498 de 1998, y
concretamente de la expresión “las empresas oficiales de servicios públicos
domiciliarios” contenida en su literal d), la Corte declarará su exequibilidad, por
considerar que dentro del supuesto normativo delliteral g) se comprenden las empresas
mixtas o privadas de servicios públicos, que de esta manera viene a conformar también
la Rama Ejecutiva del poder público. (...)

Obsérvese que si bien el legislador sólo considera explícitamente como entidades
descentralizadas a las empresas oficiales de servicios públicos, es decir a aquellas con
un capital cien por ciento (100%) estatal, lo cual haría pensar que las mixtas y las
privadas no ostentarían esta naturaleza jurídica, a continuación indica que también son
entidades descentralizadas “las demás entidades creadas por la ley o con su
autorización, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la
prestación de servicios públicos o la realización de actividades industriales o comerciales
con personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio propio.” (Subraya la
Corte). Así las cosas, de manera implícita incluye a las empresas de servicios
públicos mixtas o privadas como entidades descentralizadas, por lo cual la Corte no
encuentra obstáculo para declarar su constitucionalidad.” (Subrayado y negrilla nuestro)

Sobre el tema de la aplicación de la Ley de Garantías a las empresas de servicios
públicos domiciliaros, se pronunció la Superintendencia de Servicios Públicos
Domiciliarios, mediante concepto SSPD 726 del 7 de septiembre de 2009, refiriéndose a
la sentencia C-736 de 2006 de la Corte Constitucional, así:

“Así mismo, teniendo en cuenta que el concepto No. 1.727 señaló que la intención del
artículo 33 de la ley 996 de 2005, no fue la de excepcionar a las entidades que no
encajaran dentro de la noción de rama ejecutiva, y que la sentencia C-736 de 2006
precisó de mejor manera el tema al incluir dentro de la rama ejecutiva a las
empresas de servicios públicos mixtas y a las privadas con cualquier porcentaje
de participación pública, esta Superintendencia también corrige y recoge su
posición anterior, manifestando que dichas empresas sí se encuentran sujetas a
las disposiciones de la ley 996 de 2005 o “ley de garantías” (Subrayado y negrilla
nuestro).

En este orden de ideas, se concluye que en virtud de lo dispuesto en la sentencia C-736
de 2006 y conforme lo acoge la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios en
el concepto en cita, se considera que las empresas de servicios públicos oficiales y
mixtas o privadas en las cuales haya cualquier porcentaje de participación pública, son
entidades descentralizadas que conforman la estructura de la administración, es decir de
la Rama Ejecutiva del poder público.
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Como consecuencia de lo anterior, y acogiendo el concepto emitido por la
Superintendencia, en criterio de esta Dirección, durante el término que dure la Ley de
Garantías se debe suspender cualquier forma de vinculación a la nómina estatal, la cual
aplica a las entidades de la Rama Ejecutiva del Poder Público, en las que se incluye a
las Empresas de Servicios Públicos Domiciliarios oficiales, mixtas o privadas”. (Subraya
fuera de texto)

ANÁLISIS JURIDICO.

De conformidad con el entorno jurídico referido, se infiere claramente que de acuerdo con
la Ley 996 de 2005, se establecieron restricciones en el nivel territorial, para vincular
personal o modificar la nómina estatal, las cuales inician cuatro (4) meses antes de las
elecciones a cargos de elección popular, término durante el cual se prohíbe la creación de
cargos y la provisión de empleos por vacante definitiva, a excepción de aquellas vacancias
generadas por renuncia irrevocable o muerte.

Sin embargo, la Corte Constitucional en la Sentencia C-1153 de 2005, donde analizó la
constitucionalidad de dichas restricciones de orden legal, consideró que además de las
excepciones para proveer vacancias generadas por renuncia irrevocable o muerte, se tiene
que contemplar aquellas situaciones administrativas de licencia, que generan vacancias en
empleos que son indispensables para el cabal funcionamiento de la Administración Pública.
En consecuencia, la excepción para proveer empleos no se reduce únicamente a vacancias
de carácter definitivo sino también a las ocasionadas temporalmente, por disposición del
Alto Tribunal Constitucional.

Entratándose de vacantes en empleos ya existentes en las plantas de personal, surgidas
antes de la entrada en vigencia de las prohibiciones de que trata la ley 996 de 2005,
ocasionadas por renuncia irrevocable, licencia o muerte de la persona que desempeñaba
el cargo, el funcionario nominador podrá proveerlo si éste es indispensable para el cabal
funcionamiento de la Administración Pública y para evitar la afectación del servicio público,
conforme lo expresado por la Sala de Cónsulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en
concepto del 1 de abril de 2014.

Ahora bien, el Departamento Administrativo de la Función Pública, mediante Concepto
20196000090071, de fecha 20 de marzo de 2019, a la luz de la Sentencia C-736 de 2006
proferida por la Corte Constitucional y el Concepto 726 del 7 de septiembre de 2009, emitido
por la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios; concluyó que las empresas de
servicios públicos oficiales y mixtas o privadas en las cuales haya cualquier porcentaje de
participación pública, son entidades descentralizadas que conforman la estructura de la
administración, es decir de la Rama Ejecutiva del poder público y por tal motivo, les aplica
las restricciones de la Ley 996 de 2005, surgiendo el deber de suspender cualquier forma
de vinculación a la nómina estatal, en los términos de dicha normativa.

En lo atinente a la Transportadora de Gas Internacional S.A. ESP, conforme lo expuesto en
su escrito de consulta, se encuentra constituida como sociedad anónima por acciones
conforme a la normativa aplicable a este tipo societario, contando con una composición
accionaria mayoritaria del Grupo Energía de Bogotá S.A. ESP del (99.96%). Por lo tanto,
es definida como una empresa de servicios públicos mixta, en concordancia con lo previsto
en el artículo 14.6 de la Ley 142 de 1994.
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RESPUESTA.

Con fundamento en lo precedentemente expuesto, fuerza concluir que la Transportadora
de Gas Internacional S.A. ESP, por encontrarse definida como una empresa de servicios
públicos mixta, le aplican las restricciones previstas en la ley 996 de 2005, entre las cuales
se encuentra la prohibición de modificar la nómina dentro de los cuatro (4) meses anteriores
a las elecciones a cargos de elección popular, salvo que se trate de provisión de cargos por
faltas definitivas, con ocasión de muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente
debidamente aceptada, y por faltas temporales surgidas con ocasión de situaciones
administrativas de licencia, en concordancia con los lineamientos contenidos en la

sentencia C-1153 de 2005, proferida por la Corte Constitucional, referida en los acápites de
entorno y análisis jurídico.

Así las cosas, atendiendo puntualmente su consulta le informamos que con independencia
de que el cargo que se pretenda proveer, hubiese quedado vacante antes o después de
que empezaron a correr los términos de las restricciones de la Ley 996 de 2005,el
funcionario nominador puede hacerlas provisiones de las vacantes existentes, si éstas son
indispensables para el cabal funcionamiento de la Administración Pública y para evitar la
afectación del servicio público, a la luz de lo indicado por la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado, en concepto del 1 de abril de 2014, referido en los acápites de
entorno y análisis jurídico. Lo anterior, con observancia también delprincipio de planeación
que rige en la gestión del talento humano.

El presente concepto se emite en los términos del artículo 28 del Código de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, modificado por la Ley 1755 del 30 de
junio de 2015.

“Sea esta la oportunidad para reiterar nuestra invitación a consultar los conceptos más relevantes
emitidos por el Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital, en temas de Gestión del
Empleo Público y del Talento Humano, entre otros. Para el efecto, podrá ingresar a la página:
www. serviciocivil.gov.co, con clic en “PAO”y acceder luego, al icono de “CONCEPTOS”.

Reiteramos la permanente disposición de los servidores del Departamento en brindar la

asesoría y acompañamiento en los asuntos de nuestra competencia.

Atentamente,

NhEL)AlNOHEMI ELIFELET OJEDA SALINAS
Subdirectora Técnico Jurídica del Servicio Civil Distrital

ACCIÓN > “ :NOMBRE"”
E > CARGO Yo EC

Proyectado por: Óscar Alejandro Duarte Galarza Profesional! Universitario 17/09/2019

Declaro que he revisado el presente documento y lo encuentro ajustado a las nomas y disposicionesE lo presento para fima de la

Subdirectora Técnico Jurídica del Servicio Civil Distrital del Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital (DASCD)
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