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ASUNTO: Respuesta al radicado 2019ER1970 / Concepto sobre restricciones para
provisién 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 provisién 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 Republica, y los conceptos emitidos tendran caracter meramente
orientador mas no de obligatorio cumplimiento.

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

ENTORNO FACTICO.

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

Con ocasioén del calendario electoral previsto para el afio 2019, inician ras restricciones
de que trata la Ley 996 de 2005, la cual establece en el pérrafo final del paragrafo del
articulo 38 que:

“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 ocasién de muerte o
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renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, y en los casos
de aplicacién de las normas de carrera administrativa”.

Con base en lo anterior, se consulta si la restriccién de que trata la norma citada impide
o limita la provisién de cargos por faltas definitivas con ocasién de renuncia irrevocable
del cargo correspondiente, debidamente aceptada, cuando ha transcurrido méas de un
(1) afio de la fecha en que se dio el hecho de la falta definitiva con ocasion de muerte o
renuncia itrevocable del cargo correspondiente, debidamente aceptada, sin que el cargo
haya sido provisto (...)".

ENTORNO JURIDICO.

La Ley 142 del 11 julio de 1994 “Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios y se dictan otras disposiciones”, en cuanto a la definicién de Empresa de Servicios
Publicos Mixta, en el articulo 14.6, consagra:

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

En lo referente a las garantias electorales, la Ley 996 del 24 de noviembre de 2005 “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.”, en su articulo 38, establece la

siguiente restriccién:

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

(...)

La némina de| respectivo ente territorial o entidad no se podré modificar dentro de [os
cuatro (4) meses_ anteriores a las elecciones a ¢argos 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 cuanto a las excepciones sobre la vinculacién a la némina 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, precisé lo siguiente:

“¢. Articulo 32. Vinculacién a la némina estatal

(...)
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De otra parte, para la Sala el inciso primero se ajusta a la Constitucién, pues la
suspensién de las vinculaciones que afecten a la némina estatal durante el periodo en
que el candidato Presidente puede estar en campafia electoral si es garantia de una
mayor equidad de condiciones entre este candidato y los demas aspirantes a la
presidencia de la Republica, en cuanto a través de esas vinculaciones se pueden buscar
favores politicos.

Ahora, si bien la limitacién garantiza la igualdad de condiciones, también es necesario
que tal limitacién que pretende la igualdad no termine yendo en detrimento de intereses
publicos cuya garantia esta en cabeza del ejecutivo, como son los inmersos en las
excepciones para la prohibiciéon de contratacion.

En efecto, las excepciones de limitacion protegen diversos tipos de urgencias de
defensa, salud, educacioén, infraestructura vial y de servicios publicos y ecolégicas
tienden a no limitar desproporcionadamente la accién del Estado en el cumplimiento de
sus fines, en procura de la igualdad entre candidatos como garantia electoral. Por su
parte, la no restriccién en la celebracién de contratos de crédito publico 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 Corporacion considera que la prohibicién de suspender cualquier forma
de_vinculacidon que "afecte"” la_némina estatal hace referencia a la imposibilidad de
creacion de nuevos cargos y a la provision de los mismos, salvo que se trate de solventar

situaciones tales como renuncia, licencia o0 muerte que sean indispensables para el cabal
funcionamiento de la Administracién Pablica.

Por dltimo, la Sala precisa que la declaratoria de exequibilidad del articulo 32 se da bajo
el entendido que el Presidente o el Vicepresidente de la Republica se ven cubiertos con
la prohibicién desde que manifiestan el interés previsto en el articulo 9°.”

“b. Articulo 38. Prohibiciones para los servidores publicos

(..)

“Por ultimo, la Sala también encuentra ajustada a la Carta la prohibicién de modificar la
ndémina 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 eleccién 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 prohibicién, consignadas en el inciso cuarto del
paragrafo, respetan el equilibrio que debe existir entre la guarda de la moralidad
administrativa y la eficacia de la administracién, a través de la autorizacién de vincular
en némina (a) cuando se trate de proveer carqos 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 desemperiaba no estéd en capacidad de sequirlo haciendo, es claro que la vinculacion

no se tratard de un cargo creado ad hoc en épocas de campaiia, sino de una necesidad
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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 serédn admisibles por todas las
garantias de transparencia y objetividad que deben rodear el régimen de carrera.

Por ditimo, el limite de tiempo para la prohibicién de modificacién de némina es
razonable, pues en los cuatro meses indicados, época de campafia, es que se presentan
el mayor riesgo de aprovechamiento del cargo publico para fines politicos.” (Subraya
fuera de texto).

En relacién con la expresion “falta definitiva” resulta importante traer a colacién lo sefialado
por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto con Radicacién
Interna 2182 del 12 de diciembre de 2013, con ponencia del Consejero doctor Alvaro Namén
Vargas, al resolver la consulta formulada por la Directora del Departamento Administrativo
de la Funcién Publica, en el cual se indicé:

“(...) En segundo lugar, el inciso cuarto del parégrafo del articulo 38 de la Ley 996 de
2005 establece como una de las salvedades 0 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 ocasién 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 6
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 sequirlo
haciendo” _caso _en el cual “la vinculacién no se tratard de un cargo creado ad hoc en
épocas de campafia, sino de una necesidad permanente de la_administraciéon que no
puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de campana’.

(...) De conformidad con su entendimiento natural y obvio, la “falta definitiva” es sinénimo
de vacancia del cargo, o sea la ausencia concluyente, resolutoria, irrebatible de una
persona en el cargo 6 empleo y, por ende, de la funcién que le correspondia, por ¢uenta
de alguna causa”. (Subraya fuera de texto).

En lo concerniente al cuestionamiento, si la prohibicién se extiende a los empleos ya
existentes en las plantas de personal que se encuentren vacantes por la renuncia
irrevocable, licencia o0 muerte de la persona que desempefie el cargo, generada antes 0
después del inicio de la restricciones de la Ley 996 de 2005, la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, en concepto con radicacién 11001-03-06-000-2014-00074-00,
del 1 de abril de 2014, con ponencia del Consejero doctor Alvaro Namén Vargas, al resolver
la consulta formulada por el Ministerio de Justicia y del Derecho, expresé:

“Estas restricciones o limitaciones se aplican tanto para la creacién de nuevos cargos
como para la provisién de los mismos, salvo que se trate de solventar situaciones tales
como renuncia ¢ muerte 0 cualquier oOtra 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 Administracién Puablica”. Igualmente, es posible
proveer dichos cargos en cumplimiento de las normas de carrera administrativa.

Ademés, con independencia de que el cargo que se pretenda proveer hubiese quedado
vacante antes ¢ después de que empieceh a correr 1os términos de las restricciones de
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la ley de garantias electorales, el funcionario nominador podra proveerlo para evitar la
afectacion del servicio_publico, _si_resulta_indispensable para la buena marcha de la
administracion”. (Subraya fuera de texto).

De otra parte, el Departamento Administrativo de la Funcién Pdblica, mediante concepto
20196000090071, de fecha 20 de marzo de 2019, en lo referente a la aplicacion de la Ley
996 de 2005, a las empresas de servicios publicos mixtas, concluyé:

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

“Asi las cosas, de cara a la constitucionalidad del articulo 38 de la Ley 498 de 1998, y
concretamente de la expresiéon ‘las empresas oficiales de servicios publicos
domiciliarios” contenida en su literal d), la Corte declarard su exequibilidad, por
considerar que dentro del supuesto normativo del literal g) se comprenden las empresas
mixtas o privadas de servicios publicos, que de esta manera viene a conformar también
la Rama Ejecutiva del poder publico. (...)

Obsérvese que si bien el legislador sélo considera explicitamente como entidades
descentralizadas a las empresas oficiales de servicios publicos, es decir a aquellas con
un capital cien por ciento (100%) estatal, lo cual haria pensar que las mixtas y las
privadas no ostentarian esta naturaleza juridica, a continuacién indica que también son
entidades descentralizadas ‘“las demas entidades creadas por la ley o con su
autorizacién, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la
prestacién de servicios publicos o la realizacion de actividades industriales o comerciales
con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio.” (Subraya la
Corte). Asi las cosas, de manera implicita incluye a las empresas de servicios
plblicos mixtas o privadas como entidades descentralizadas, por lo cual la Corte no
encuentra obstaculo para declarar su constitucionalidad.” (Subrayado y negrilla nuestro)

Sobre el tema de la aplicacién de la Ley de Garantias a las empresas de servicios
publicos domiciliaros, se pronuncié la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, mediante concepto SSPD 726 del 7 de septiembre de 2009, refiriéndose a
la sentencia C-736 de 2006 de la Corte Constitucional, asi:

“Asi mismo, teniendo en cuenta que el concepto No. 1.727 sefialé que la intencién del
articulo 33 de la ley 996 de 2005, no fue la de excepcionar a las entidades que no
encajaran dentro de la nocién de rama ejecutiva, y que la sentencia C-736 de 2006
precisé de mejor manera el tema al incluir dentro de la rama ejecutiva a las
empresas de servicios publicos mixtas y a las privadas con cualquier porcentaje
de participacion publica, esta Superintendencia también corrige y recoge su
posicion anterior, manifestando que dichas empresas si se encuentran sujetas a
las disposiciones de la ley 996 de 2005 o “ley de garantias” (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 Publicos Domiciliarios en
el concepto en cita, se_considera que las empresas de servicios publicos oficiales y
mixtas o privadas en las cuales haya cualquier porcentaje de participacion publica, son
entidades descentralizadas que conforman la estructura de la administracion, es decir de
la Rama Ejecutiva del poder publico.
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Como consecuencia de lo anterior, y acogiendo el concepto emitido por la
Superintendencia, en criterio de esta Direccién, durante el término que dure la Ley de
Garantias se debe suspender cualquier forma de vinculacién a la némina estatal, la cual
aplica a las entidades de la Rama Ejecutiva del Poder Publico, en las que se incluye a
las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios oficiales, mixtas o privadas”. (Subraya
fuera de texto)

ANALISIS JURIDICO.

De conformidad con el entorno juridico referido, se infiere claramente que de acuerdo con
la Ley 996 de 2005, se establecieron restricciones en el nivel territorial, para vincular
personal 0 modificar la ndmina estatal, las cuales inician cuatro (4) meses antes de las
elecciones a cargos de eleccién popular, término durante el cual se prohibe la creacion de
cargos y la provisién de empleos por vacante definitiva, a excepcién de aquellas vacancias
generadas por renuncia irrevocable o muerte.

Sin embargo, la Corte Constitucional en la Sentencia C-1153 de 2005, donde analiz6 la
constitucionalidad de dichas restricciones de orden legal, consideré que ademas de las
excepciones para proveer vacancias generadas por renuncia irrevocable 0 muerte, se tiene
que contemplar aquellas situaciones administrativas de licencia, que generan vacancias en
empleos que son indispensables para el cabal funcionamiento de la Administracién Publica.
En consecuencia, la excepcién para proveer empleos no se reduce Unicamente a vacancias
de caracter definitivo sino también a las ocasionadas temporalmente, por disposicién del
Alto Tribunal Constitucional.

Entratdndose 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 0 muerte de la persona que desempefiaba
el cargo, el funcionario nominador podra proveerlo si éste es indispensable para el cabal
funcionamiento de la Administraciéon Publica y para evitar la afectacion del servicio publico,
conforme lo expresado por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en
concepto del 1 de abril de 2014.

Ahora bien, el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, mediante Concepto
20196000080071, 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 Publicos Domiciliarios; concluyé que las empresas de
servicios publicos oficiales y mixtas o privadas en las cuales haya cualquier porcentaje de
participacién publica, son entidades descentralizadas que conforman la estructura de la
administracién, es decir de la Rama Ejecutiva del poder publico y por tal motivo, les aplica
las restricciones de la Ley 996 de 2005, surgiendo el deber de suspender cualquier forma
de vinculacién a la némina estatal, en los términos de dicha normativa.

En lo atinente a la Transportadora de Gas Internacional S.A. ESP, conforme 16 expuesto en
su escrito de consulta, se encuentra constituida como sociedad anénima por acciones
conforme a la normativa aplicable a este tipo societario, contando con una composicién
accionaria mayoritaria del Grupo Energia de Bogota S.A. ESP del (99.96%). Por lo tanto,
es definida como una empresa de servicios publicos mixta, en concordancia con io previsto
en el articulo 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
publicos mixta, le aplican las restricciones previstas en la ley 996 de 2005, entre las cuales
se encuentra la prohibicién de modificar la némina dentro de los cuatro (4) meses anteriores
a las elecciones a cargos de eleccion 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 por faltas temporales surgidas con ocasion 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 acapites de
entorno y andlisis juridico.

Asi 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 hacer las provisiones de las vacantes existentes, si éstas son
indispensables para el cabal funcionamiento de la Administracién Publica y para evitar la
afectacién del servicio publico, 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 acapites de
entorno y analisis juridico. Lo anterior, con observancia también del principio de planeacion
que rige en la gestion del talento humano.

El presente concepto se emite en los términos del articulo 28 del Codigo 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 invitacién a consultar los conceptos mas relevantes
emitidos por el Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital, en temas de Gestion del
Empleo Publico y del Talento Humano, entre otros. Para el efecto, podré ingresar a la pagina:
www.serviciocivil.gov.co, con clic en “PAO” y acceder luego, al icono de “CONCEPTOS”".

Reiteramos la permanente disposicién de los servidores del Departamento en brindar la
asesoria y acompafiamiento en los asuntos de nuestra competencia.

Atentamente,

N oo et L,

NOHEMI ELIFELET OJEDA SALINAS
Subdirectora Técnico Juridica del Servicio Civil Distrital

ACCION -  "NOMBRE "’ : "CARGO ., ' o .FEC}
Proyectado por: éscar Alejandro Duarte Galarza Profesional Universitario 17/09/2019

Declaro que he revisado el presente documento y lo encuentro ajustado a las normas y disposiciones Iegairs—y-porgo'mto, lo presento para firma de la
Subdirectora Técnico Juridica del Servicio Civil Distrital del Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital (DASCD),
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