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REF.- LEY DE GARANTIAS. Vinculacién de gerente de ESP mixta en aplicacién de ley de garantias. Conflicto de interés. RAD. 2021-206-074797-2
del 16 de diciembre de 2021.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si se considera procedente la desvinculacién del gerente de una ESP
mixta durante la aplicacién de la ley de garantias electorales, me permito dar respuesta en el marco de las competencias atribuidas a este
Departamento Administrativo, en los siguientes términos:

Con el fin de dar respuesta a su consulta, es pertinente tener en cuenta que la Ley 996 del 24 de noviembre de 2005 (Ley de Garantias), que
tiene por objeto garantizar la transparencia en los comicios electorales, establece limitaciones a la vinculacién de personal a las entidades y por
regla general se aplica a todas las Entidades del Estado; esta Ley sefialé en los Articulos 32 y 38, lo siguiente:

“ARTICULO 32. VINCULACION A LA NOMINA ESTATAL. Se suspenderd 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 segunda 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 seleccion y vinculaciéon de manera objetiva a través de concursos publicos de méritos”. (Subrayado y negrilla fuera de texto)

“ARTICULO 38. PROHIBICIONES PARA LOS SERVIDORES PUBLICOS. A los empleados del Estado... les esta prohibido: {(...)

PARAGRAFO. (...)

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
eleccién popular, salvo que se trate de provision de cargos por faltas definitivas, con ocasion de muerte o renuncia irrevocable del cargo

correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacidn de las normas de carrera administrativa.” (Subrayado y Negrilla fuera de
texto)

De acuerdo con lo previsto en la norma, se prohibe a las entidades que conforman la Rama Ejecutiva del poder publico modificar dentro de los
cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccidon 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 aplicaciéon de las normas de
carrera administrativa.

Respecto a las empresas de servicios publicos mixtas, la Corte Constitucional mediante sentencia C-736 de 2006, 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 expresién “las empresas oficiales de
servicios publicos domiciliarios” contenida en su literal d), la Corte declarara 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 demds 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 realizacién de actividades
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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 publicos 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
participacién publica, esta Superintendencia también corrige y recoge su posicién 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 administracién, es
decir de la Rama Ejecutiva del poder publico.

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 o desvinculacién de la ndmina 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

Finalmente, me permito indicarle que para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos
ingresar a la pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccion Juridica.

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

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Harold Herrefio.

Aprobd. Armando Lopez Cortes.
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