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Referencia: Alcance de la prohibicién contenida en el pardgrafo del Articulo 38 de la Ley 996 de 2005 de modificar la némina de las Empresas
Sociales del Estado en época preelectoral.

El sefior Ministro de la Proteccién Social, doctor Diego Palacio Betancourt, solicité concepto a esta Sala, en relacién con la viabilidad de realizar
ajustes en la planta de personal de las Empresas Sociales del Estado dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de
eleccién popular en las entidades territoriales. Al efecto formulé la siguiente pregunta:

";Pueden efectuarse procesos de ajuste de la planta de personal durante el tiempo sefialado en el articulo 38 de la ley 996 de 2005, en las
Empresas Sociales del Estado de los érdenes departamental, distrital o municipal, en el marco del programa de reorganizacion, redisefio y
modernizacién de los prestadores publicos de servicios de salud, teniendo en cuenta que la modificacién de la planta obedece a obligaciones
adquiridas por la Empresa Social del Estado con anterioridad al inicio de la restriccion electoral, que es planeada con anterioridad por la
institucion, presentadas ante el Ministerio de Proteccidn Social y viabilizada por el Departamento Nacional de Planeacién y que tales ajustes
estan estrechamente ligados a garantizar la continuidad en la prestacién del servicio de salud?"

Como antecedente de la consulta, manifiesta, que la modificacién de la planta de personal de las empresas sociales del Estado, responde a
criterios técnicos en el marco del programa de reorganizacion, redisefio y modernizacion de los prestadores de los servicios de salud liderado
por el Gobierno Nacional. En desarrollo de este programa, las empresas sociales del Estado han suscrito convenios de desempefio, en los cuales,
se han comprometido a realizar los ajustes que resulten necesarios y urgentes en la planta de personal que permita garantizar la sostenibilidad
en el mediano plazo de la red publica hospitalaria y la eficiencia, la continuidad en la prestacién de los servicios de salud.

Adicionalmente, sefiala que el articulo 38 de la ley 996 de 2005, se refiere Unicamente a la némina del respectivo ente territorial o entidad,
queriendo significar que es aquella que depende del gobernador o alcalde y no de otros organismos como los son las Juntas Directivas de las
Empresas Sociales del Estado.

Ver el Concepto del Consejo de Estado 1720 de 2006, Ver el Concepto de la Sec. General 02 de 2010
Para responder la Sala considera:

Con el propésito de dar respuesta al problema juridico formulado por el sefior Ministro de la Proteccién Social, la Sala, procede a transcribir el
articulo 38 de la ley 996 de 2005, segun el cual:

"Articulo 38.Prohibiciones para los servidores publicos. A los empleados del Estado les esté prohibido:
1. Acosar, presionar, o determinar, en cualquier forma, a subalternos para que respalden alguna causa, campafia o controversia politica.

2. Difundir propaganda electoral a favor o en contra de cualquier partido, agrupacién o movimiento politico, a través de publicaciones,
estaciones oficiales de televisién y de radio o imprenta pulblica, a excepcién de lo autorizado en la presente ley.

3. Favorecer con promociones, bonificaciones, o ascensos indebidos, a quienes dentro de la entidad a su cargo participan en su misma causa o
campafia politica, sin perjuicio de los concursos que en condiciones publicas de igualdad e imparcialidad ofrezcan tales posibilidades a los
servidores publicos.

4. Ofrecer algln tipo de beneficio directo, particular, inmediato e indebido para los ciudadanos o para las comunidades, mediante obras o
Concepto Sala de Consulta C.E. 1839 de 1 EVA - Gestor Normativo
2007 Consejo de Estado - Sala de Consulta

y Servicio Civil



https://www.funcionpublica.gov.co
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#38
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=22029#0
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=39621#0
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#38
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#38
http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#38

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

actuaciones de la administracién publica, con el objeto de influir en la intencién de voto.
5. Aducir razones de "buen servicio" para despedir funcionarios de carrera.
"La infraccién de alguna de las anteriores prohibiciones constituye falta gravisima.

"Paragrafo.-. Los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden
municipal, departamental o distrital, dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones, no podran celebrar convenios
interadministrativos para la ejecucién de recursos publicos, ni participar, promover y destinar recursos publicos de las entidades a su cargo,
como tampoco de las que participen como miembros de sus juntas directivas, en o para reuniones de caracter proselitista.

"Tampoco podran inaugurar obras publicas o dar inicio a programas de caracter social en reuniones o eventos en los que participen candidatos a
la Presidencia y Vicepresidencia de la Republica, el Congreso de la Republica, gobernaciones departamentales, asambleas departamentales,
alcaldias y concejos municipales o distritales. Tampoco podran hacerlo cuando participen voceros de los candidatos.

"No podran autorizar la utilizacién de inmuebles o bienes muebles de cardcter plblico para actividades proselitistas, ni para facilitar el
alojamiento, ni el transporte de electores de candidatos a cargos de eleccién popular. Tampoco podran hacerlo cuando participen voceros de los
candidatos.

"La némina del respectivo ente territorial o entidad no se podrd modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de
elecciéon 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 aplicaciéon de las normas de carrera administrativa." (Negrilla fuera del texto original)

A continuacidn la Sala hara unas breves consideraciones sobre la aplicaciéon de las restricciones temporales contempladas en esta disposiciéon de
la ley estatutaria a los procesos electorales para elegir por voto popular los servidores publicos del orden territorial y los sujetos pasivos
cobijados por dicha norma.

I. Facultad de intervencion en politica de los servidores publicos. Aplicacién de las prohibiciones del articulo 38 de la ley 996 de 2005, a los
procesos electorales territoriales.

La ley estatutaria de garantias electorales esta dividida en tres titulos que se desarrollan en 42 articulos. El titulo primero contiene normas
generales que delimitan su objeto y definen algunos conceptos basicos. El titulo segundo desarrolla la tematica propiamente dicha de la
campafia presidencial y el titulo tercero, en el cual estd ubicado el articulo 38, establece las disposiciones relacionadas con la facultad de
intervencién en politica de los servidores publicos.

De conformidad con las reglas de la técnica legislativa, la divisién de una ley en titulos implica que la misma estd integrada por partes
claramente diferenciadas como, por ejemplo, una general y otra especial, o una de derecho sustantivo y otra de procedimiento. En el caso de la
ley que nos ocupa, dicha divisidn encuentra sustento en que algunas de sus normas son particulares para el evento en que el Presidente o el
Vicepresidente de la Republica participen como candidatos en las elecciones presidenciales, y las demas son reglas generales aplicables
también a los procesos electorales que se adelanten en las entidades territoriales.

En concordancia con lo anterior, esta Sala, en los conceptos 1720 y 1736 de 2006, conceptué que el articulo 38 de la ley 996 de 2005 consagra
de manera genérica una serie de prohibiciones aplicables a las elecciones para cualquier cargo de eleccién popular a que se refiere esta ley -
incluido el de Presidente de la Republica-, en los siguientes términos:

"(...) la interpretacion sistematica de las disposiciones consagradas en los articulos 32, 33 y el paragrafo del articulo 38 de la ley 996 de 2.005
lleva a concluir que dichas normas contienen restricciones y prohibiciones para periodos preelectorales diferentes; las dos primeras, de manera
especifica para los cuatro meses anteriores a la eleccién presidencial; el Gltimo, de manera mas genérica para los cuatro meses anteriores a las
elecciones para cualquier cargo de eleccién popular a que se refiere la ley-incluido el de Presidente de la RepUblica - ; de manera que dichas
restricciones no se excluyen sino que se integran parcialmente, lo que permite concluir que en periodo preelectoral para eleccién de Presidente
de la Republica, a todos los entes del Estado, incluidos los territoriales, se aplican las restricciones de los articulos 32 y 33 con sus excepciones,
asi como las del paragrafo del articulo 38. En cambio, para elecciones en general, excluyendo las correspondientes a Presidente de la RepUblica,
a las autoridades territoriales alli mencionadas sélo se aplican las restricciones contenidas en el paragrafo del articulo 38." (Resalta la Sala).

Asi las cosas, resulta claro que el articulo 38 de la ley de garantias electorales abarca las elecciones presidenciales y a las de caracter territorial,
por ende, las prohibiciones en ella contenidas deben observarse durante el periodo preelectoral previsto en la misma.

IIl. Sujetos o destinatarios de las prohibiciones del articulo 38 de la ley 996 de 2005.

Desde una perspectiva subjetiva, es necesario distinguir entre las prohibiciones contenidas en los numerales 12, 22, 32 y 42 y las contenidas en
el paragrafo del articulo 38 de la ley 996 de 2005.

En efecto, de acuerdo con lo previsto en el articulo 123 Constitucional, los destinatarios de las prohibiciones contenidas en los citados numerales
de la norma en comento, son los miembros de corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios, en tanto, éstas son de caracter general. Mientras que, las restricciones del paragrafo son
temporales y estan dirigidas a unos sujetos o destinatarios especificos: "los Gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios,
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gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital", con el de fin evitar que utilicen los recursos,
la burocracia y en general los medios que poseen en razén de sus cargos para romper el equilibrio entre los candidatos a las diferentes
corporaciones o cargos del nivel territorial.

En consecuencia, los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del
orden municipal, departamental o distrital, dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones, no podran modificar la némina del respectivo
ente territorial o entidad, es decir, incorporar, ni desvincular a persona alguna de la némina departamental, municipal o de las empresas
descentralizadas.

Como tampoco, podrd modificarse la ndmina de las entidades o empresas en las cuales, éstos participen como miembros de sus juntas
directivas.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-1153 de 2007, sobre este particular, sostuvo:

"(...) encuentra ajustada a la Carta la prohibicién de modificar la ndmina 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 eleccidon popular, pues esto garantiza que no se utilice como medio para la campafa
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".

En concepto de esta Sala, la fuente de esta prohibicién es el articulo 125 de la Carta, que proscribe la afiliacién politica de los ciudadanos como
un factor determinante para el nombramiento, el ascenso o la remocién de una persona en un empleo y, por su puesto, el principio de igualdad
que rige los procesos electorales.

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

En virtud a lo dispuesto en el Gltimo inciso del paragrafo del articulo 38 de la ley estatutaria de garantias electorales, la némina del respectivo
ente territorial o entidad no se podrd modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de elecciéon popular, salvo en
dos casos:

La provisién de cargos por faltas definitivas, con ocasién de muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, y

Aplicacién 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 autorizacién que
por via de excepcion permite proveer un cargo en razén 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 aplicacidn restrictiva, en opinién de esta Sala, no es viable extender su aplicacién a casos no contemplados en el articulo 38 de la ley
de garantias.

IV. El caso concreto. Alcance de la prohibicién de modificar la némina de las empresas sociales del Estado.

Las empresas sociales del Estado, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 194 de la ley 100 de 1993", en concordancia con lo previsto en los
articulos 38 y 68 de la ley 489 de 1998, constituyen una categoria especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa, creadas por la ley o por las asambleas o concejos, segun el caso.’

Las personas vinculadas a este tipo de empresas tienen el caracter de empleados publicos y trabajadores oficiales. En materia contractual se
rigen por el derecho privado, pero podran discrecionalmente utilizar las cldusulas excepcionales previstas en la ley 80 de 1993 (articulo 195
ibidem).?

A partir de la naturaleza juridica de las empresas sociales del Estado y del caracter de servidores publicos que tienen las personas que a ellas se
vinculan, considera la Sala que la ley 996 de 2005, les resulta plenamente aplicable y como destinatarios que son del régimen de prohibiciones
preelectorales contenido en el articulo 38 ibidem, les estd vedado realizar las conductas descritas en los numerales 12, 22 y 32 de dicha norma.

En particular, sobre la restricciéon temporal de modificar la ndmina consagrada en el Ultimo inciso del paragrafo del articulo en comento,
considera ésta Sala que los gerentes de las mismas dentro de los cuatro meses anteriores a la elecciéon no pueden nombrar, ni remover a
ninguno de sus funcionarios, salvo en los casos expresamente exceptuados.

Tampoco, pueden las juntas directivas en las que participen los gobernadores, alcaldes, secretarios, Gerentes y directores de Entidades
Descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital, que son servidores publicos autorizar u ordenar la reestructuracion de la planta
de personal de este tipo de empresas, pues la consecuencia juridica de esta decision, es la desvinculaciéon de personal y eventualmente la
incorporacion, o vinculacién de nuevos empleados.
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Por consiguiente, la funcién otorgada en el articulo 11 del decreto reglamentario 1876 de 1994, que establece que las juntas directivas de las
empresas sociales del Estado creadas por Ley, Decreto, Ordenanza o Acuerdo, pueden aprobar las modificaciones a la planta de personal, para
su posterior adopcion por la autoridad competente, no se puede ejercer durante el periodo preelectoral de cuatro meses anteriores a las
elecciones territoriales. Cabe mencionar en este punto, que el legislador a través de la ley estatutaria de garantias electorales busca que la
voluntad de los electores esté desprovista de cualquier influencia que provenga de la accién u omisién de servidores publicos, asi como,
garantizar la objetividad y transparencia de las decisiones administrativas.

Ahora bien, teniendo en cuenta, las reglas de interpretacion en materia de normas de caracter exceptivo, considera esta Sala que no es viable
extender las salvedades previstas en el Ultimo inciso del paragrafo del articulo 38 de la ley 996 de 2005, que se contraen a la provisién de un
cargo en razdn a la renuncia irrevocable o la muerte de quien lo desempefiaba, a eventos no previstos por el legislador, como el de las
modificaciones de planta de personal que se generen dentro de los procesos de reestructuracion, maxime si se considera que, en linea de
principio, todos los procesos de esta naturaleza deben estar precedidos de estudios técnicos y obedecer estrictamente a razones del servicio.

En relacién con los argumentos que a juicio de la entidad consultante justifican la viabilidad de modificar la planta de personal de las empresas
sociales del Estado que estan en el programa de reorganizacién, redisefio y modernizacién liderado por el Gobierno Nacional, inclusive durante
los cuatro meses anteriores a las elecciones de alcaldes y gobernadores, considera esta Sala que, si bien es cierto, muchas de estas empresas
deben reestructurarse para cumplir con los pardmetros de eficiencia en la prestacién de los servicios publicos, previstos en el articulo 365 de la
Constitucién Politica, también lo es, que la ley estatutaria de garantias es exigible desde la fecha de su publicacién en el diario oficial No. 46.
102, es decir, el 24 de noviembre del afio 2005.

Esto significa que los convenios, los compromisos y el cronograma de ejecucién que los directivos o servidores plblicos hubiesen acordado en el
marco del programa de reorganizacién de las redes puUblicas de prestadores de servicios de salud, debieron consultar el régimen de
prohibiciones contenido en ella o ajustarse a la misma.

Esta Sala en el concepto No. 1727 de 2006, advirtié expresamente que el régimen de prohibiciones o restricciones de esta ley estatutaria exige
de los érganos y entidades a las que les es aplicable, la responsabilidad de planear con suficiente antelacién, la gestién contractual, a lo cual es
procedente adicionar, la responsabilidad de asumir compromisos contractuales que estén en consonancia con lo dispuesto en la ley estatutaria
de garantias electorales.

Por ultimo, cabe precisar los articulos 32 y 33 de la ley 996 de 2005 no son aplicables a procesos electorales distintos a los presidenciales y la
excepcion que habilita las entidades sanitarias y hospitalarias a vincular personal a la némina estatal y celebrar, durante los cuatro meses
anteriores a la eleccién, contratos directamente, debe entenderse circunscrita a la necesidad de conjurar situaciones de emergencia que puedan
afectar la salubridad publica como elemento del orden publico y social, por ejemplo, "la adquisicién de un insumo esencial para la prestacién de
un servicio (...) que mientras se adelanta el trémite de la licitacién publica (...)".*Asi lo entendié la Corte Constitucional que al estudiar la
constitucionalidad de estas normas, manifesté que las excepciones de limitacién protegen "diversos tipos de urgencias de defensa, salud,
educacidn, infraestructura vial y de servicios publicos y ecoldgicas" y declaré inexequible la expresién "adicionalmente se exceptuan aquellos
gastos inaplazables e imprescindibles que afecten el normal funcionamiento de la administracion", por ser demasiado amplia e indeterminada y
permitir incluir numerosas excepciones que desdibujarian la prohibicién original.

LA SALA RESPONDE:

No pueden efectuarse procesos de ajuste de la planta de personal durante el tiempo sefialado en el articulo 38 de la ley 996 de 2005, en las
Empresas Sociales del Estado de los érdenes departamental, distrital o municipal.

Transcribase al sefior Ministro de la Proteccién Social. Igualmente, enviese copia a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la RepUblica
ENRIQUE J. ARBOLEDA PERDOMO

Presidente de la Sala

LUIS FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO GUSTAVO E. APONTE SANTOS
LIDA YANNETTE MANRIQUE ALONSO
Secretaria de la Sala
NOTAS DE PIE DE PAGINA:

1Ley 100 de 1993. "Articulo 194.- Naturaleza. La prestacién de servicios de salud en forma directa por la Nacién o por las entidades territoriales,
se haréa principalmente a través de las Empresas Sociales del Estado, que constituyen una categoria especial de entidad publica descentralizada,
con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa (...)".

2 Corte Constitucional. Sentencia C-665 de 2000 Las empresas sociales del Estado son entes que no pueden confundirse con los
establecimientos publicos y que constituyen una nueva categoria de entidad descentralizada (...)".
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en las E.S.E., se desempefian tanto empleados publicos de libre nombramiento y remocién como de carrera administrativa".

4 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1727 de 2006.
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