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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000067131
Fecha: 08/02/2022 03:07:09 p.m.
Bogota

Ref.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. En el marco de la emergencia sanitaria en la que se encuentra Colombia, teniendo en cuenta que
la Superintendencia de Salud es un ente Sanitario por ser Autoridad en la materia, que se pueden suplir las vacantes por necesidad del servicio y
que la Ley de Garantias permite las excepciones de nombramientos en estos casos ;Es posible nombrar en ley de garantias como Director
Regional de la Superintendencia de Salud a una persona que cumple los requisitos si este cargo estd vacante y es necesario para el correcto
funcionamiento de la entidad? Radicado 20222060072772 del 08 de febrero de 2022.

En atencion a su comunicacién de la referencia, en la cual consulta la viabilidad de suplir una vacante en la Superintendencia Nacional de Salud
estando en el periodo de restricciones de la ley de garantias, me permito informarle lo siguiente:

Sea lo primero sefialar que la Ley 996 de 2005, consagroé lo siguiente:

“ARTICULO 32. Vinculacién a la némina 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 realizacidon de la seqgunda vuelta, si fuere el caso.
Se exceptuan de la presente disposicion, los casos a que se refiere el inciso sequndo del Articulo siguiente.

PARAGRAFO. Para efectos de proveer el personal supernumerario que requiera la Organizacién Electoral, la Registraduria organizard los
procesos de seleccion y vinculacién de manera objetiva a través de concursos plblicos de méritos”.

"ARTICULO 33.- Restricciones a la contratacion publica.- Durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccién presidencial y hasta la realizacién
de la eleccion en la segunda vuelta, si fuere el caso, queda prohibida la contratacién 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 reconstruccioén 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
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que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias".

“ARTICULO 38. Prohibiciones para los servidores publicos. A los empleados del Estado les estd 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 provisién de cargos por faltas definitivas, con ocasiéon de muerte o renuncia irrevocable del cargo
correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacién de las normas de carrera administrativa.” (Negrilla y subrayado por fuera
del texto original).

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, tratdandose de las campanas presidenciales, la prohibicién 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 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 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 campafias presidenciales 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 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).

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto con Radicacidn 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 vinculacién 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) 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 (v) las vinculaciones de las entidades sanitarias y hospitalarias.

Teniendo en cuenta este listado de excepciones se encuentra entonces que durante las campafias 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
sefalados 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).
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Con respecto a la aplicacién 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 radicacién No. 38644 del
14 de marzo de 2006, se concluye que:

“...considera esta Oficina que las Direcciones Territoriales de Salud como dependencias del departamento, distrito y municipio son entidades
sanitarias, razon por la cual dichas direcciones territoriales por expresa disposicion 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.” (Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

De acuerdo con lo anterior, las excepciones establecidas en los Articulos 32 y 33 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 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. Dentro de esas excepciones se encuentran las
contrataciones y vinculaciones que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias.

Ahora bien, segun el Consejo de Estado, durante las campafias 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 de la mencionada ley.

De acuerdo con lo sefialado, la Superintendencia Nacional de Salud, al no constituirse como una entidad sanitaria u hospitalaria’ no se encuentra
dentro de las excepciones expresamente consagradas por la norma.

Ahora bien, respecto de la posibilidad de vincular al Director Regional de la Superintendencia de Salud, teniendo en cuenta la excepcién
contemplada en la norma de solventar situaciones tales como renuncia, licencia o muerte que sean indispensables para el cabal funcionamiento
de la Administracién Pablica, tenemos que la Circular Conjunta 100-006 de 2021 de la Presidencia de la Republica y este Departamento
Administrativo’, sefala:

“(...) para proceder a dicha provisién es condicidn indispensable satisfacer los requisitos sefialados en el Concepto 2207 del 1o de abril de 2014
del Consejo de Estado’. Asi, la Sala indic:

"El primer parametro que se debe tener en cuenta para precisar el concepto mencionado es el de los propdsitos y objetivos fijados por el
legislador en la Ley Estatutaria de Garantias Electorales, que se concretan en evitar la distorsién de la voluntad de los electores por influencias
que provengan de la accion u omisidn de los servidores plblicos tendientes a favorecer una causa o campana electoral.

El sequndo parédmetro se refiere al cumplimiento de la funcion legal de nominacion, la cual debe efectuarse con especial sujecién a los principios
que rigen la funcién administrativa, los cuales servirdn de limite para identificar algunos criterios de lo que representa una (sic) "cabal
funcionamiento de la administracién publica".

()

Un tercer parametro que resulta relevante en este andlisis es la existencia real y verificable de situaciones de apremio o necesidad del servicio
que permitan concluir que sin la provision del cargo se alteraria significativamente la funcidn de la administracién o se afectaria seriamente el
servicio publico.
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En consecuencia, las razones de la provisién del cargo tienen que ser ciertas y verificables. La decisién del nominador no puede ser arbitraria,
esto es con desconocimiento de los fines de la Ley de Garantias Electorales, o de los principios de la funcion administrativa, por lo cual, con
sujecién entre otros a los anteriores criterios, se encuentra en la obligacién de motivar debidamente el acto administrativo correspondiente.

Finalmente, el régimen de prohibiciones y restricciones de la Ley Estatutaria de Garantias Electorales exige de los érganos y entidades a las que
les es aplicable, la responsabilidad de planear y prever con suficiente antelacién cualquier gestion ineludible para garantizar que la funcién
administrativa satisfaga las necesidades bdsicas asociadas con la efectividad de los derechos de las personas y que los servicios publicos se
presten de forma continua y permanente de acuerdo con la misién y las funciones asignadas a la respectiva entidad.

(..

Dentro de los criterios que se deben tener en cuenta para proveer cargos en vigencia .de las restricciones de la Ley de Garantias Electorales en
materia. de afectacién o modificacién de la némina de las entidades de la Rama Ejecutiva del Poder Publico, por resultar "indispensables para el
cabal funcionamiento de la administracion", se encuentran: a} los propdsitos y objetivos fijados por propia Ley Estatutaria de Garantias
Electorales: b) la sujecion a los principios que rigen la funcién administrativa, previstos en el Articulo 209 de la Constitucion Politica, el Articulo 3
de la Ley 489 de 1 998 y el Articulo 3 de la Ley 1 437 de 2011: ¢) la existencia real y verificable de situaciones de apremio o necesidad del
servicio que permitan concluir que sin la provisién del cargo se alteraria significativamente la funcién de la _administracion o se afearia
seriamente el servicio publico en detrimento de los intereses publicos, cuya garantia esta a cargo de la respectiva entidad: d) la garantia de que
la funcién administrativa satisfaga las necesidades bdsicas asociadas con la efectividad de los derechos de las personas y que los servicios
publicos se presten de forma continua y permanente, de acuerdo con la misidn y las funciones asignadas a la respectiva entidad'’. (Subrayas
fuera del texto).

En consecuencia, dentro de los factores a considerar para modificar la némina se encuentra la existencia de situaciones de apremio o necesidad
del servicio que afecten de forma grave o significativa la funcién de la administracién o la prestacion del servicio publico”.

En este orden de ideas, de acuerdo con el pronunciamiento del Consejo de Estado, resulta viable la provisién de cargos de libre nombramiento y
remocién en vigencia de las restricciones de la Ley de garantias electorales, siempre que logre demostrarse que dicha provision resulta
indispensable para el cabal funcionamiento de la Administracién; es decir, debe probarse la existencia real y verificable de situaciones de
apremio o necesidades del servicio que permitan concluir que sin la provisién del cargo se alteraria significativamente la funcién de la
administraciéon o se afectaria seriamente el servicio publico.

En consecuencia, las razones de la provision del cargo tienen que ser ciertas y verificables. La decisiéon del nominador no puede ser arbitraria,
esto es con desconocimiento de los fines de la Ley de Garantias Electorales, o de los principios de la funcién administrativa, por lo cual, con
sujecién entre otros a los anteriores criterios, se encuentra en la obligaciéon de motivar debidamente el acto administrativo correspondiente.

Asi las cosas y dando respuesta puntual a su interrogante, resultaria viable la provision del empleo de Director Regional de la Superintendencia
Nacional de Salud a una persona que cumpla con los requisitos para su ejercicio y siempre que se pruebe la existencia real y verificable de
situaciones de apremio o necesidades del servicio que permitan concluir que sin la provisién del cargo se alteraria significativamente la funcién
de la administracién o se afectaria seriamente el servicio publico, razones que deben ir expuestas en el acto administrativo correspondiente.

Por ultimo, me permito indicarle que, para mayor informacion 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.
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Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Maia Borja/HHS

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. “por medio de la cual se reglamenta la eleccion 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.”

2. Teniendo en cuenta uno de los objetivos de la entidad es “la proteccién de los derechos de los usuarios del Sistema de Salud. (...) y realizar
funciones de inspeccidn y vigilancia. Tomado de:
https://www.supersalud.gov.co/es-co/nuestra-entidad/estructura-organica-y-talento-humano/mision-y-vision.

3. https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=173606

4. Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 1 de abril de 2014. Radicaciéon nimero: 11001-03-06-000-2014-00074-00.
Radicacién interna: 2207.
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