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Bogota D.C.

REF: LEY DE GARANTIAS. - Restricciones durante la vigencia de la ley de
garantias electorales, aplicables a las empresas sociales del estado. RAD.-
20232060183632 del 24 de marzo de 2023.

En atencion al asunto de la referencia, mediante la cual consulta sobre las
restricciones aplicables a las empresas sociales del Estado ESE durante la
vigencia de la ley de garantias electorales, me permito dar respuesta en los
siguientes términos:

1.- Laley 996 del 24 de noviembre de 2005, (Ley de Garantias), que tiene por
objetivo garantizar la transparencia en los comicios electorales, y limitar la
vinculacion y la contratacion publica en las entidades de la Rama Ejecutiva,
para el efecto sefiala las siguientes disposiciones:

“Articulo 32. Vinculacion a la nédmina estatal. Se suspendera cualquier forma de
vinculacion que afecte la nomina 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 exceptuan de la presente
disposicion, los casos a que se refiere el inciso segundo del articulo siguiente.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#995
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#32

Articulo 33. Restricciones a la contratacion publica. Durante los cuatro (4)
meses anteriores a la eleccion presidencial y hasta la realizacion de la eleccién en
la segunda vuelta, si fuere el caso, queda prohibida la contratacion 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, desastres naturales o
casos de fuerza mayor,y los gque deban realizar las entidades sanitarias vy
hospitalarias. (Subraya fuera de texto)

La Corte Constitucional en la Sentencia C-1153 de 2005, respecto a las
prohibiciones consagradas en el articulo 38 de la Ley de Garantias
Electorales, sefialg:

“Por ultimo, la Sala también encuentra ajustada a la Carta la prohibicion de
modificar la némina de los entes territoriales que dirijan 0 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 eleccion popular, pues esto
garantiza que no se utilice como medio para la camparfa 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 administracion, a través de la autorizacion 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
guien lo desempefiaba no esta en capacidad de seguirlo haciendo, es claro que la
vinculacion no se tratara de un cargo creado ad hoc en épocas de campafia, sino
de una necesidad permanente de la administracion que no puede dejar de
ser satisfecha por _encontrarse en periodo de campafa. De otra parte, si con la
prohibicion _de modificacibn de nédmina pretende evitar la vulneracién de la
moralidad administrativa, las vinculaciones que se presenten aplicando las nhormas
de carrera__administrativa _seran _admisibles por todas las garantias de
transparencia y objetividad que deben rodear el régimen de carrera.” (Negrilla y
subrayado por fuera del texto original).

2.- Por su parte, el Consejo de Estado en Concepto Numero 1.839 de julio 26
de 2007, Consejero Ponente: Gustavo Aponte Santos respecto al Alcance de
la prohibicion contenida en el paragrafo del Articulo 38 de la Ley 996 de 2005
de modificar la ndmina en entidades del Estado del orden territorial, sefialo:


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#33
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#38

lll. Alcance de las excepciones a las prohibiciones temporales consagradas
en el altimo inciso del paragrafo del articulo 38 de la ley 996 de 2005.

En virtud a lo dispuesto en el ultimo inciso del paragrafo del articulo 38 de la ley
estatutaria de garantias electorales, 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 eleccion popular, salvo en dos casos:

La provision de cargos por faltas definitivas, con ocasién de muerte o renuncia
irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, y Aplicacion de las
normas de carrera administrativa.

Estas excepciones desde una perspectiva constitucional son razonables, en la
medida en que los nombramientos que la ley autoriza realizar se fundamentan en
hechos objetivos: la renuncia irrevocable o la muerte del servidor que se
reemplaza. Se trata entonces de una autorizaciébn que por via de excepcion
permite proveer un cargo en razon a la necesidad del servicio, toda vez que quien
lo desempefiaba no esta en capacidad de seguirlo haciendo.

Siendo, las normas que consagran prohibiciones o limitaciones al ejercicio de un
derecho o de las funciones atribuidas por ley a un servidor publico, de aplicaciéon
restrictiva, en opinion de esta Sala, no es viable extender su aplicacién a casos no
contemplados en el articulo 38 de la ley de garantias.” (Subrayado por fuera del
texto original).

Igualmente, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en
concepto con radicacion No. 1.985 (11001-03-06-000-2010-00006-00) del 4 de
febrero de 2010, Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo,
sefalo:

“Se tiene pues que, tratdndose de las campafias presidenciales, la prohibicién de
hacer vinculaciones en landémina, bajo cualquier forma, rige para la rama
Ejecutiva, esto es, aplica a las autoridades nominadoras de los sectores central y
descentralizado del nivel nacional y de las entidades territoriales y sus entidades
descentralizadas; para sus efectos, es indiferente que en la respectiva campafa
presidencial participen como candidatos, el Presidente o el Vicepresidente de la
republica en ejercicio, pues los articulos 32 y 33 no distinguen entre estas
situaciones.

Las excepciones establecidas en los articulos 32 y 33 en _comento, guardan
relacion, exclusivamente, con algunos servicios publicos que por su naturaleza no
admiten postergaciones en la atencion de sus necesidades de personal, bienes y
servicios; en estos preceptos no se establece condicidon alguna relacionada con
las causales de retiro del servicio de los servidores que eran titulares de los
empleos vacantes.

Ello significa que durante las campafas presidenciales los organismos v entidades



https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#38

nacionales vy territoriales, de la Rama Ejecutiva, con funciones atinentes a la
defensa y seguridad del Estado, las entidades sanitarias y hospitalarias, y los
responsables de la educacion y las infraestructuras vial, energética y de
comunicaciones en los solos eventos taxativamente sefalados en el inciso
segundo del articulo 33, pueden proveer sus vacantes sin considerar la causal de
retiro de los servidores que desempeiiaban el cargo y que generan vacantes.”
(Subrayado fuera de texto)

De conformidad con las normas y jurisprudencia anteriormente citadas, se
prohibe la modificacion de la ndmina de las entidades publicas durante los
cuatro meses anteriores a las elecciones, 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
politicay, por tanto, promueve la transparencia del actuar administrativo.

Tal como lo sefiala la Corte Constitucional en sentencia C-1153 del 11 de
noviembre de 2005, se entiende que la prohibicion de suspender cualquier forma
de vinculacion que afecte la nomina estatal hace referencia a la imposibilidad de
creacion de nuevos cargos Yy a la provision de los mismos. En ese sentido esta
prohibida la provision de cargos, salvo que se trate de solventar situaciones tales
como renuncia, licencia o muerte que sean indispensables para el cabal
funcionamiento de la Administracion Publica, o cuando se trate de la designacion
de servidores publicos en cargos de carrera por el sistema de concurso publico de
méritos. En esos casos, de conformidad con lo sefialado por la Corte
Constitucional, la vinculacién no se tratard de un cargo creado ad hoc en épocas
de campafa, sino de una necesidad permanente de la administracion que no
puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de campafa.

Del mismo modo se considera que los destinatarios de las restricciones del
articulo 32 de la Ley 996 de 2005 son las entidades que conforman la Rama
Ejecutiva del Poder Publico, a quienes, dentro de los cuatro meses
anteriores a las elecciones, se restringié la modificacion de la némina de la
respectiva entidad; es decir, incorporar ni desvincular a persona alguna de la
planta de personal, salvo, como lo sefiala la norma, en caso de que se trate
de la provision de cargos por faltas definitivas, con ocasion de muerte o
renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, y en
los casos de aplicacion de las normas de carrera administrativa.

De la norma, se evidencia igualmente que, se encuentra exceptuadas de la
restriccion, entre otros, las entidades sanitarias y hospitalarias.

En este orden de ideas, se considera que las entidades sanitarias y hospitalarias,
como es el caso de las Empresas Sociales del Estado se encuentran exceptuadas
de las restricciones de la Ley 996 de 2005 por expresa disposicidbn normativa, en
consecuencia, no se evidencia ninguna prohibicion para que durante la aplicaciéon



de la ley de garantias una ESE provea sus empleos, pues no existe norma que lo
prohiba.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracion de los
empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades aplicables a
los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a
propésito de la emergencia ocasionada por el covid A¢¢¢, 19, me permito indicar
que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-
normativo y https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podra
encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico

Proyecto6. Harold Herrefio
Reviso: Maia Borja

Aprobd: Armando Lépez Cortes

Este documento fue tomado directamente de la pdgina oficial de la entidad que lo emitié.
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