Departamento Administrativo de la Funcion Publica

\B’ = r r -
) Funcion Publica

Concepto 034671 de 2022 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20226000034671*
Al contestar por favor cite estos datos:
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Bogotéa D.C.
REFERENCIA: Tema: Entidades Subtema: Ley de garantias RADICACION: 20222060025172 del 14 de enero de 2022
En atencién a su comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta:

"De manera atenta, me permito solicitar concepto, sobre la procedencia y viabilidad para que la Empresa Social del Estado Centro
Dermatoldgico Federico Lleras Acosta, como entidad prestadora de servicios de salud, durante la vigencia de la ley de garantias, pueda celebrar-
suscribir, modificar, prorrogar o adicionar contratos directamente relacionados a la misionalidad de la entidad como son los de: suministro de
insumos médicos quirdrgicos, dispositivos médicos, medicamentos, asi como para la prestacion del servicio de callcenter para asignacién de
citas médicas, servicio de transporte de medicamentos dermacosméticos, aseo, limpieza y desinfeccién hospitalaria, mantenimiento de red de
gases medicinales y mantenimiento de equipos biomédicos; asi como la contratacidn de servicios que atiendan el normal funcionamiento de la
entidad como son los de: mantenimiento de instalaciones fisicas, servicio de vigilancia, programa de seguros y similares.

Asi mismo, requerimos conceptuar sobre la viabilidad de celebrar- suscribir, modificar, prorrogar y /o adicionar contratos de prestacién de
servicios personales y/ o profesionales de apoyo en las dreas administrativas y en las dreas misionales de prestacion de servicios médico
asistenciales, asi como de contratos de prestacién de servicios de investigacion y de docencia, que son esenciales para el cumplimiento de las
funciones de asistencia, docencia e investigacion, a cargo del Instituto.

Igualmente, se consulta si es viable que durante la vigencia de la mencionada ley, se efectiien nombramientos en cargos de libre nombramiento
y remocidn en el evento de haberse presentado renuncias a dichos cargos con fecha anterior a la entrada en vigencia de la citada ley, por
ejemplo, a partir del 17, 20 0 28 de enero de 2022, pero que dado el proceso meritocratico establecido en las normas vigentes, no se alcance a
surtir dicho trdmite antes de su entrada en vigencia."

Me permito dar respuesta en los siguientes términos:

La Ley 996 de 2005 (Ley de Garantias)’, que tiene por objetivo garantizar la transparencia en los comicios electorales, establece limitaciones a la
vinculaciéon de personal a las entidades y por regla general se aplica a todas las entidades del Estado, sefiala:

"ARTICULO 32. Vinculacién a la némina estatal. Se suspendera cualquier forma de vinculacién que afecte la némina estatal, en la Rama Ejecutiva
del Poder Publico, durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccién presidencial y hasta la realizacién de la sequnda vuelta, si fuere el caso.
Se exceptuan de la presente disposicion, los casos a que se refiere el inciso segundo del Articulo siguiente.

PARAGRAFO. Para efectos de proveer el personal supernumerario que requiera la Organizacién Electoral, la Registraduria organizard los
procesos de seleccién y vinculacién de manera objetiva a través de concursos plblicos de méritos". (Negrilla y subrayado fuera de texto)

"ARTICULO 33. Restricciones a la contratacién publica. - Durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccién presidencial y hasta la realizacién
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de la eleccidn en la segunda vuelta, si fuere el caso, queda prohibida la contratacidn directa por parte de todos los entes del Estado.

Queda exceptuado lo referente a la defensa y sequridad 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
que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias". (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Q>
o

ARTICULO 38. Prohibiciones para los servidores publicos. A los empleados del Estado les estd prohibido: (4;!)
PARAGRAFO.

La némina del respectivo ente territorial o entidad no se podréd modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de
eleccién popular, salvo que se trate de provisién 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." (Subrayado y resaltado por fuera
del texto original)

De conformidad con lo anterior, estas prohibiciones se aplican a todos los organismos y las entidades de la Rama Ejecutiva del Poder Publico,
salvo las excepciones contempladas en la Ley.

En relacién con el alcance de esta prohibicién, la Corte Constitucional, en sentencia C-1153 de 2005, sostuvo:
"...Por dltimo, la Sala también encuentra ajustada a la Carta la prohibicién de modificar la némina 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 campana 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 prohibicidn, 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 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 desempefiaba no esta en capacidad de seguirlo
haciendo, es claro que la vinculacién no se tratard 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 campana. De otra parte, si con la prohibicion de modificacién
de némina pretende evitar la vulneracion de la moralidad administrativa, las vinculaciones que se presenten aplicando las normas de carrera
administrativa serdn admisibles por todas las garantias de transparencia y objetividad que deben rodear el régimen de carrera.

Por ultimo, el limite de tiempo para la prohibicion de modificacién de némina es razonable, pues en los cuatro meses indicados, época de
campana, es que se presentan el mayor riesgo de aprovechamiento del cargo publico para fines politicos".

Es importante tener en cuenta que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto con Radicacién Interna No. 1.985
(11001-03-06-000-2010-00006-00) de fecha 4 de febrero de 2010, Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo, sefialé:

"Se tiene pues que, tratdndose de las camparias presidenciales, la prohibicion de hacer vinculaciones en la némina, 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 campana presidencial participen
como candidatos, el Presidente o el Vicepresidente de la reptblica 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 relacién, exclusivamente, con algunos servicios publicos que por su
naturaleza no admiten postergaciones en la atencién de sus necesidades de personal, bienes y servicios; en estos preceptos no se establece
condicién alguna relacionada con las causales de retiro del servicio de los servidores que eran titulares de los empleos vacantes.

Ello significa que durante las campanas presidenciales los organismos y entidades nacionales y territoriales, de la Rama Ejecutiva, con funciones
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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 sefialados en el inciso segundo del Articulo 33, pueden proveer sus
vacantes sin considerar la causal de retiro de los servidores que desempefiaban el cargo y que generan vacantes." (Subrayado por fuera del
texto original)

En el mismo sentido, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto con Radicacién Interna No. 2191
(11001-03-06-000-2013-00534-00) de fecha 3 de diciembre de 2013, Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas, afirmé:

"(iv) Las excepciones aplicables a la restriccion de la vinculacidn que afecte a la némina estatal.

El Presidente de la Republica debera suspender cualquier forma de vinculacién que afecte la némina estatal que maneje, durante los seis (6)
meses anteriores a la eleccion presidencial y hasta la realizacién de la segunda vuelta, salvo en los siguientes casos: (i) defensa y seguridad del
Estado; (ii) crédito publico; (iii) para cubrir las emergencias educativas, sanitarias y desastres; (iv) reconstruccidn 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 (v) las vinculaciones de las entidades sanitarias y hospitalarias.

Teniendo en cuenta este listado de excepciones se encuentra entonces que durante las campanas presidenciales serian los organismos y
entidades, nacionales y 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 educacidn y las infraestructuras vial, energética y de comunicaciones en los eventos taxativamente
sefialados en el inciso segundo del Articulo 33, los que podrian proveer sus vacantes sin tener en consideracion la causal de retiro de los
servidores que desempenaban el cargo" (Subrayado por fuera del texto original)

Con respecto a la aplicacion de las excepciones previstas en el inciso segundo del Articulo 33 de la Ley 996 de 2005, me permito informarle que
en el concepto emitido por la Oficina Asesora Juridica y de Apoyo Legislativo del Ministerio de la Proteccién Social con radicacion No. 38644 del
14 de marzo de 2006, se concluye que:

"4¢lconsidera esta Oficina que las Direcciones Territoriales de Salud como dependencias del departamento, distrito y municipio son entidades
sanitarias, razén por la cual dichas direcciones territoriales por expresa disposicién del segundo inciso del Articulo 33 de la ley 996 de 2005, no
estan sujetas a la restriccion que en materia de contratacién prevé dicha norma.

De igual manera, se encuentran cubiertos por la excepcién contemplada en el inciso 2 del Articulo 33 de la Ley de Garantias Electorales, las
entidades hospitalarias que a la luz de las normas vigentes no son otras distintas que las Empresas Sociales del estado y todas aquellas
instituciones publicas que a pesar de no haberse transformado en Empresas Sociales del Estado, prestan un servicio de salud directo sobre el
usuario en su caracter general de entidad hospitalaria."

De acuerdo con lo anterior, las excepciones establecidas en los Articulos 32, 33 y 38 de la Ley 996 de 2005, para contratar directamente y
vincular personal a la némina estatal, guardan relacién, 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 condicién alguna
relacionada con las causales de retiro del servicio de los servidores que eran titulares de los empleos vacantes. Dentro de esas excepciones se
encuentran las contrataciones y vinculaciones que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias.

Como se indicd, segun el Consejo de Estado, durante las campafas presidenciales los organismos y entidades nacionales y territoriales, de la

Rama Ejecutiva, las entidades sanitarias y hospitalarias, pueden proveer sus vacantes sin considerar la causal de retiro de los servidores que

desempefiaban el cargo y que generan vacantes, en virtud de las excepciones sefialadas en el inciso segundo del Articulo 33 de la Ley 996 de
2005, a las cuales remite el inciso segundo del Articulo 32 y paragrafo del Articulo 38 de la mencionada ley.

Por lo tanto, con respecto al interrogante planteado en su consulta, sobre si es posible designar personal en cargos de libre nombramiento y
remocion y celebrar contratos en una E.S.E durante la vigencia de la Ley de Garantias, en criterio de esta Direccién Juridica es procedente, toda
vez que las entidades hospitalarias se encuentran incluidas dentro de la excepcién sefialada en los Articulos 32, 33 y 38 de la Ley 996 de 2005.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podré encontrar conceptos relacionados
con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.
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Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6. Sara Paola Orozco Ovalle

Revisé: Maia Valeria Borja Guerrero

Aprobé: Armando Lopez Cortés

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA:

1. por medio de la cual se reglamenta la eleccién de Presidente de la Reptblica, 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."
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