CONCEPTO 28418 DE 2022
(abril 21)
<Fuente: Archivo interno entidad emisora>

SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA

PARA: Coordinadora del Grupo de Relaciones Laborales. Secretaria General
DE: Coordinadora Grupo de Conceptos y Produccion Normativa.
ASUNTO: Nombramiento trabajador oficial Ley Garantias.

En respuesta a su comunicacion electronica con radicado No. 01-9-2022-025122 y NIS 2022-02-
114628, recibida el pasado 04 de abril, mediante la cual solicita concepto acerca del
nombramiento de trabajadores oficiales en el periodo de garantias electorales, de manera
comedida abordamos su solicitud de la siguiente manera:

En la solicitud de concepto se manifiesta lo siguiente:

“El Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA, en su planta de personal cuenta con 680 cargos de
trabajador oficial que se proveen mediante los mecanismos establecidos en la Convencién
Colectiva de trabajo vigente SENA — SINTRASENA y el Instructivo Seleccion de trabajadores
oficiales GTH-1-004, a través de las siguientes fases: / 1. Aviso de traslado horizontal: .../2.
Aceptacion de elegibilidades obtenidas en concurso para personal vinculado: .../3. Convocatoria
para personal vinculado:...”

Por otra parte, el articulo 32 de la Ley 996 de 2005 de “Garantias Electorales”, suspende
“cualquier forma de vinculacion que afecte la némina estatal, en la Rama Ejecutiva del Poder
Publico, durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccion presidencial y hasta la realizacion
de la segunda vuelta, si fuere el caso”. En vigencia de esta restriccion no se podran crear nuevos
cargos ni proveer las vacantes definitivas, salvo en los casos de aplicacién de las normas de
carrera administrativa, es decir, en caso de nombramientos en periodo de prueba de quienes
hayan sido seleccionados en los concursos de méritos adelantados por la Comision Nacional del
Servicio Civil. (resaltado fuera de texto)

Si bien los procesos para proveer vacantes de cargos de trabajador oficial, no se rigen por las
normas de carrera, ni son adelantados por la CNSC, son resultado de los acuerdos establecidos
en la Convencion Colectiva de Trabajo SENA-SINTRASENA. Como lo indicamos
anteriormente, en todas las fases descritas, la provision del cargo no conlleva a una modificacién
a la planta en cuanto a nimero y/o vinculacion nueva, dado que se trata solamente de
modificacion a un contrato ya existente de un trabajador en servicio activo en el SENA.

Por lo anterior, de manera atenta solicitamos su concepto frente a la viabilidad de modificar los
contratos resultantes de los procesos de provisién como resultado de las fases indicadas, en
vigencia de la Ley 996 de 2005.”

PRECEDENTES NORMATIVOS

Para el analisis del presente concepto se tendran en cuenta los siguientes fundamentos
normativos y doctrinales:



Constitucidn Politica articulo 60. “Los particulares s6lo son responsables ante las autoridades
por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por
omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.” En concordancia con los articulos 29,
122y 123; preceptos que en conjunto fundamentan el principio de legalidad de las actuaciones
administrativas, y como principal arista se resalta para esta situacion aquella que concluye que
los servidores publicos s6lo pueden actuar en el marco de sus competencias, como de lo sefialado
en la Constitucion y la Ley.

-El articulo 32 de la Ley 996 del 2005-Ley de Garantias: “ARTICULO 32. Vinculacién a la
nomina estatal. Se suspendera cualquier forma de vinculacion que afecte la nébmina estatal, en la
Rama Ejecutiva del Poder Publico, durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccion
presidencial y hasta la realizacion de la segunda vuelta, si fuere el caso. Se exceptian de la
presente disposicion, los casos a que se refiere el inciso segundo del articulo siguiente.”

Concepto 353971 de 2021. Departamento Administrativo de la Funcion Pablica:

“No se puede proceder con la firma de nuevos contratos de trabajo en vigencia de la ley de
garantias, salvo que se trate de solventar situaciones tales como: renuncias, licencias o muerte
del titular de un empleo cuya provisién sea indispensable para el cabal funcionamiento de la
Administracion Publica.”

Concepto 353841 de 2021 Departamento Administrativo de la Funcion Publica. Circular
Conjunta No. 006 de 2021. Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica;
Director del Departamento Administrativo de la Funcion Pablica:

“Con respecto a la vinculacion a la nébmina estatal, se suspendera cualquier forma de vinculacién
que afecte la nOmina estatal, en la Rama Ejecutiva del Poder Publico, durante los cuatro (4)
meses anteriores a la eleccion presidencial, es decir, desde el 29 de enero de 2022 y hasta la
eleccion en segunda vuelta, si fuere el caso. Queda exceptuada de la anterior restriccion, lo
referente a: La defensa y seguridad del Estado (...) La prohibicion de suspender cualquier forma
de vinculacién que "afecte” la ndmina 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 o muerte que sean indispensables para el cabal funcionamiento de la
Administracion Publica.”

Al respecto, es necesario citar el Concepto del 1 de abril de 2014. Radicacion numero: 11001-03-
06-000-2014-00074-00. Radicacion interna: 2207. Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado, considerd el criterio que se debe atender para proveer las vacantes en las plantas de
personal por renuncia, licencia o muerte, o cualquier otra causa legal que genere la vacancia
definitiva del cargo:

“De los apartes transcritos de la sentencia de la Corte Constitucional, en la cual se analizé la
constitucionalidad de las disposiciones de la Ley 996 de 2005 se pueden extraer los siguientes
elementos de analisis sobre la limitacion a la provision de cargos:

1) Determind que la finalidad de la restriccion es impedir que las vinculaciones se hagan para
buscar favores politicos en las contiendas electorales.

2) Fijo el alcance de las excepciones a la norma restrictiva en relacion con dos elementos: la
proteccion de los intereses publicos y el cumplimiento de los fines del Estado.



3) Establecid una connotacion especial a la expresion “afecte” la nOmina estatal, en el sentido de
limitarla a la imposibilidad de creacién de nuevos cargos y a la provision de estos.

4) Salvaguardd de la restriccion las situaciones tales como la renuncia, licencia o muerte y ligé la
provision de los cargos en estas circunstancias a la condicion de ser indispensables para el cabal
funcionamiento de la administracion publica. (...) (C-1153 de 2005).

Los articulos 32 y el inciso final del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005, ordenan
suspender cualquier forma de vinculacion que afecte la nOmina estatal en la Rama Ejecutiva del
Poder Publico, y prohiben modificar la némina de las entidades territoriales dentro del periodo
preelectoral o época de campafia, respectivamente.

Estas restricciones o limitaciones se aplican tanto para la creacion de nuevos cargos como para la
provision 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 para el cabal funcionamiento de
la Administracion Publica”.

Igualmente, es posible proveer dichos cargos en cumplimiento de las normas de carrera
administrativa.

Ademas, con independencia de que el cargo que se pretenda proveer hubiese quedado vacante
antes o después de que empiecen a correr los términos de las restricciones de 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.

El criterio para proveer las vacantes en las plantas de personal por renuncia, licencia o muerte, o
cualquier otra causa legal que genere la vacancia definitiva del cargo, segun el caso, Unicamente
estd condicionado a que los cargos resulten “indispensables” para el cabal funcionamiento de la

administracion publica, o se requiera dar cumplimiento a las normas de carrera administrativa, y
no al nivel jerarquico en el cual se encuentre el empleo a proveer” (Subrayas fuera del texto).

Concepto No. 19603 de 2018. Direccion Juridica SENA.

“-El proceso convencional que se adelanta para celebrar contrato de trabajo con trabajadores
oficiales del SENA, no se encuentra inmerso dentro de las excepciones taxativas de la Ley de
Garantias. Por tal motivo, considerando que exista afectacion en nGmina, puede adelantarse el
proceso hasta que se seleccione el elegible, en concordancia con los principios de economia 'y
celeridad que amparan la funcion publica. No obstante, la celebracion de los contratos o
provision de vacantes objeto de la convocatoria, una vez se tiene el elegible, no puede efectuarse
en vigencia de la Ley de Garantias. En consecuencia, es viable la suspension de términos para la
celebracidn de los respectivos contratos de trabajo que dan lugar a proveer el cargo, entre tanto
se realiza la eleccion presidencial en primera o segunda vuelta.”

ElI SENA, expidio la Circular 170 de 2021 sefialando en el numeral 4 RESTRICCIONES A LA
VINCULACION DE PERSONAL O MODIFICACION DE LA NOMINA ESTATAL

Ademas de las restricciones sefialadas en la contratacion y la celebracion de convenios, la Ley
996 de 2005, en el articulo 32[1], establece restricciones a la modificacién de la ndmina de las



entidades estatales (Nivel Nacional o Territorial) en los siguientes términos:
Restricciones:
- No se podra vincular o desvincular personal o modificar la néGmina estatal.

- Se suspenderéa cualquier forma de vinculacién que afecte la nGmina estatal, en la Rama
Ejecutiva del Poder Pablico.

En el periodo de restriccion se podra:

1. “Realizar los nombramientos de quienes hayan sido seleccionados en concursos de méritos
adelantados por la Comisién Nacional del Servicio Civil - CNSC.

2. Provisién de vacantes definitivas generadas por renuncia, muerte o expiracién del periodo fijo,
indispensables para el cabal funcionamiento de la Administracion Publica.

3. Provision de empleos vacantes temporales o definitivas a través de la figura del encargo a
servidores publicos de carrera, siempre y cuando las necesidades del servicio lo requieran.

4. Traslados para proveer las vacantes definitivas para el cabal funcionamiento de la
Administracion Publica.

5. Retirar del servicio a un funcionario que cumpla la edad de retiro forzoso”[2]
ANALISISJURIDICO

En relacién con el asunto consultado, es menester precisar que el Grupo de Conceptos Juridicos
y Produccion Normativa de la Direccion Juridica no resuelve casos particulares ni entra a
analizar situaciones concretas que son del resorte de las &reas o instancias institucionales que
tienen la competencia para abordarlos y resolverlos o brindar la orientacion o asesoria pertinente.

De acuerdo con la normatividad aplicable a la situacion planteada, como a los diversos conceptos
emitidos al respecto, se concluye que no es viable la realizacion de la vinculacion de trabajadores
oficiales, aln a pesar de que se considere que con ello se cumplen acuerdos convencionales
previos al periodo de restricciones por aplicacion de la Ley de Garantias.

Se aclara, que por tal motivo se resaltaron apartes del contenido de la solicitud de concepto, pues
se denota que la consideracion por parte de la dependencia interesada consiste en que por cuanto
no se amplia, disminuye o cambia parte de la nomina del SENA, no existiria vulneracion a la
prohibicion analizada, lo cual no coincide con la realidad o resultado material de una posible
vinculacién de trabajador oficial, resultado del procedimiento convencional.

En efecto, la Convencidn Colectiva SENA-SINTRASENA vigente establece como lo sefiala la
solicitud analizada que para ocupar las vacantes de trabajadores oficiales se surten etapas
descritas asi:

“2. Aceptacion de elegibilidades obtenidas en concurso para personal vinculado: se produce
cuando se provee una vacante con un trabajador oficial en servicio activo en el SENA que,
mediante concurso previo, obtuvo un lugar en lista de elegibles, se trata basicamente de un



ascenso. En este caso la modificacion del contrato ya existente se refiere solo a la denominacién
del cargo, lugar de trabajo e IDP de planta.

3. Convocatoria para personal vinculado: se produce cuando se provee una vacante con un
trabajador en servicio activo que obtuvo el primer puesto en concurso previo. En este caso la
modificacion del contrato del trabajador oficial en servicio activo en el SENA, se refiere solo a la
denominacién del cargo, lugar de trabajo e IDP de planta, se trata basicamente de un ascenso.”

Luego en estos casos, donde se refiere expresa e indudablemente a un ascenso, se puede
determinar que, la némina se modifica por el aumento en el pago que generan las nuevas
condiciones del contrato laboral concreta y directamente en su salario, y ello en aumento del
mismo, luego se modifica el valor de la némina, lo que expresamente se prohibe en el actual
periodo de aplicacion de la ley de garantias y por otro lado al tratarse de un ascenso se infiere sin
equivoco alguno la existencia de la relacién laboral vigente, por ende, tampoco se cumple la
condicion de excepciones que sefiala la Ley de garantias, por renuncia, licencia o muerte, o
cualquier otra causa legal que genere la vacancia definitiva.

De otra parte, como entidad publica del nivel nacional, no le es dable ir en contravia de las
disposiciones legales que restringen la afectacion de la ndmina encausando la justificacion
necesaria para poder llegar a efectuarse nombramientos o provisiones, por el simple hecho de
tratarse de un ascenso, producto de una convocatoria que no corresponde a concurso celebrado
por la Comision Nacional de Servicio Civil, sino producto de una convocatoria interna
contemplada en la convencion colectiva de trabajo, ya que tal postura interpretativa desdibujaria
el principio de legalidad aplicable al anélisis del alcance de la prohibicion, el cual Gnicamente ha
aceptado como posibles, las excepciones que la misma ley plantea.

Puesto que ello no es asi, es justamente como se recalca por la consultante, que se efectuarian
nombramientos; lo cual es otro aparte de la norma restrictiva, y tales nombramientos modifican
la némina estatal, y que, sin ser producto de un procedimiento de carrera administrativa, no es
procedente su realizacion por la prohibicion enmarcada en la Ley 996 de 2005.

También es prudente reiterar lo sefialado en el concepto No. 19603 de 2018. Direccion Juridica
SENA, para que la dependencia solicitante pueda evaluar y tomar las decisiones que le asisten, el
cual sefiala: “El proceso convencional que se adelanta para celebrar contrato de trabajo con
trabajadores oficiales del SENA, no se encuentra inmerso dentro de las excepciones taxativas de
la Ley de Garantias. Por tal motivo, considerando que exista afectacion en nomina, puede
adelantarse el proceso hasta que se seleccione el elegible, en concordancia con los principios de
economia y celeridad que amparan la funcion publica. No obstante, la celebracion de los
contratos o provision de vacantes objeto de la convocatoria, una vez se tiene el elegible, no
puede efectuarse en vigencia de la Ley de Garantias. En consecuencia, es viable la suspension de
términos para la celebracion de los respectivos contratos de trabajo que dan lugar a proveer el
cargo, entre tanto se realiza la eleccion presidencial en primera o segunda vuelta.”

Por ultimo, cabe resaltar que en el caso de los trabajadores oficiales la vinculacion de estos
servidores publicos se realiza mediante contrato de trabajo que contiene sus condiciones
laborales y las propias de la convencion colectiva de Trabajo, pero no por ello deja de ser una
modalidad de ingreso al servicio publico en general, donde los costos son asumidos por el
presupuesto publico.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del



Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado por la
Ley 1755 de 2015.

Cordial saludo,

Gloria Acosta Contreras

Coordinadora

Grupo Conceptos Juridicos y Produccion Normativa - Direccion Juridica
Direccion General
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