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En atencién a la comunicacién de la referencia, solicita usted, en ejercicio del derecho de peticién se le emita un concepto en respuesta a las
siguientes preguntas:

“1.- ;Se afecta la ndmina estatal incurriendo en una ilegalidad, si durante la vigencia de la Ley 996 de 2005, esta entidad territorial emite acto
administrativo mediante el cual se ajuste la escala salarial en el nivel técnico?

2.- En el evento de que su respuesta al numeral anterior sea afirmativa, es decir, no sea viable legalmente efectuar el ajuste de escala en el
nivel técnico en vigencia de la ley de garantias, se consulta ¢si al finalizar la segunda vuelta de las elecciones para Presidente y Vicepresidente,
la entidad podra expedir acto administrativo, donde autorice el ajuste de la escala salarial con retroactividad al 01 de enero del afio 2022?”

|. FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO

La Ley 996 del 24 de noviembre de 2005, Ley de Garantias Electorales, en su articulo 38, prevé:

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 podrd 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 ocasién de muerte o renuncia irrevocable del cargo
correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacién de las normas de carrera administrativa.

De igual forma, es importante remitirse a lo expresado por la Corte Constitucional al examinar la constitucionalidad del referido articulo 38 de la
citada Ley mediante sentencia C-1153/05 del 11 de noviembre de 2005, Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra, frente al alcance de
las prohibiciones y restricciones de provisién de empleos contenidos en la Ley 996 de 2005, en la cual expresa:

Por ultimo, 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
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para la campafia 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 administracién, a través de la autorizaciéon 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 desempefaba no estd en capacidad de sequirlo
haciendo, es claro que la vinculacidn no se tratard de un cargo creado ad hoc en épocas de campaiia, sino de una necesidad permanente de la
administracién que no puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de campafia. De otra parte, si con la prohibicién de modificacién
de némina pretende evitar la vulneracién de la moralidad administrativa, las vinculaciones que se presenten aplicando las normas de carrera
administrativa seran admisibles por todas las garantias de transparencia y objetividad que deben rodear el régimen de carrera.

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

Al respecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto con radicacién nim. 1.985 (11001-03-06-000-2010-00006-00)
del 4 de febrero de 2010, Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo, refiere:

Se tiene pues que, tratandose de las campafas 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 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 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.

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 educacién 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.

En otra oportunidad, el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado con radicaciéon num. 1.839
(1001-03-06-000-2007-00061-00) del 26 de julio de 2007, Consejero Ponente: Gustavo Aponte Santos, sostuvo:

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 cardcter 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,
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 0 entidad, es decir, incorporar, ni desvincular a persona alguna de la némina departamental, municipal o de las empresas
descentralizadas.

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

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 1°, 2° y 3° de dicha norma.
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De conformidad con las normas y jurisprudencia anteriormente citadas, se prohibe la modificacién de la némina de las entidades del nivel
territorial de la Rama Ejecutiva durante los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién popular.

Tal como lo sefiala la Corte Constitucional en sentencia C-1153/05 del 11 de noviembre de 2005, se entiende que la prohibicién de suspender
cualquier forma de vinculacién que afecte la ndmina estatal hace referencia a la imposibilidad de creacién de nuevos cargos y a la provisién de
los mismos. En ese sentido estd prohibida la provisién de cargos, salvo que se trate de solventar situaciones tales como renuncia, licencia o
muerte que sean indispensables para el cabal funcionamiento de la Administracién Publica, o cuando se trate de la designacién 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 trata de un cargo creado ad hoc en épocas de campafia, sino de una necesidad permanente de la
administracién que no puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de campafia.

De conformidad con lo expresado por la Corte Constitucional, la prohibicién a la modificacién de la némina estatal hace referencia a la
imposibilidad de creacién de nuevos cargos y a la provisién de los mismos, salvo que se trate de solventar situaciones tales como renuncia,
licencia 0 muerte que sean indispensables para el cabal funcionamiento de la Administracién Publica.

Ahora bien, con respecto a la emisién y nacimiento del acto administrativo se precisa que para que éste pueda nacer a la vida juridica debe
reunir los requisitos y procedimientos consagrados en la ley, por lo tanto, cualquier autoridad publica puede emitir actos administrativos,
independientemente del nivel al que pertenezcan, es decir, pueden ser expedidos por autoridades del orden nacional, territorial o por los
6rganos de control.

De igual forma, la doctrina ha sostenido que existen ciertos elementos esenciales en todo acto administrativo que predeterminan la validez y la
eficacia misma del acto; es decir, la competencia de la autoridad administrativa, la voluntad en la expedicién, el contenido, la motivacion, la
finalidad y la forma.

Con respecto a los efectos del acto administrativo se tiene que por regla general surte efectos a partir de su expedicion, siempre que no
contenga alguna determinacion que lo dilate, posponga o suspenda, como su publicacién, notificacion, requerir de la aprobacién de un superior
o estar sujeto a una condicién para que produzca sus efectos. Asi lo ha afirmado el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, en sentencia del 12 de diciembre de 1984, Magistrado Ponente: Alvaro Orejuela, sostuvo:

"El principio universal de la irretroactividad de los actos juridicos es uno de los pilares del estado de derecho ya que las relaciones juridicas
requieren seguridad y estabilidad sin las cuales surgirian el caos y la arbitrariedad, pues como dice Kholer "Toda nuestra cultura exige una cierta
firmeza de relaciones y todo nuestro impulso para establecer el orden juridico responde a la consideracién de que nuestras relaciones juridicas
van a perdurar".

"En muchas legislaciones, este principio estd expresamente consagrado en los Cddigos. Entre nosotros también lo estaba en el articulo 100. del
Cédigo Civil que fue derogado por el articulo 49 de la Ley 153 de 1887. Ello no significa que la irretroactividad haya sido abolida de nuestro
derecho ya que inspira todo el sistema juridico y numerosas normas legales regulan la aplicacién de las leyes en el tiempo.

"A este respecto, en concepto del 25 de febrero de 1975 la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado se expresé asi: "... de
conformidad con el articulo 30 de la Constitucién Nacional y la Ley 153 de 1887, es norma general que la ley es irretroactiva, que sélo tiene
efectos para el futuro, con miras a mantener la confianza, seguridad y certidumbre de las personas en el orden juridico. Es norma de
observancia para los Jueces y el legislador en garantia de situaciones nacidas validamente al amparo de normas legitimamente existentes.

"De la irretroactividad de la ley se deduce la irretroactividad de los actos administrativos, los cuales no pueden surtir efecto con anterioridad a
su vigencia. Sélo en forma excepcional puede un acto administrativo tener efectos hacia el pasado y siempre con base en una autorizacion legal.

"Los tratadistas de derecho administrativo son acordes al afirmar que el acto administrativo no produce efectos sino para el futuro. El profesor
Riveré en su obra "Derecho Administrativo" sostiene que la aplicacién de un acto administrativo con retroactividad puede dar lugar a su
declaratoria de nulidad por exceso de poder, pues la Administracién no puede hacer remontar los efectos de su decisién sino para el futuro. En
su otra "El Principio de la Irretroactividad de los Actos Administrativos" afirma Lietourner que la regla ¢la irretroactividad de los actos
administrativos significa que un acto de esta indole no puede legalmente producir efectos en una fecha anterior a aquella de su entrada en
vigencia”.

En conclusién, todo acto administrativo, como las leyes, tienen como caracteristica esencial el caracter irretroactivo, es decir, que los efectos
juridico-materiales que producen, por regla general son ex nunc (hacia el futuro) a efectos de preservar la confianza, la sequridad y la
certidumbre de las personas en el orden juridico vigente.
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Il. RESPUESTA A LAS PREGUNTAS OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO

Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, damos respuesta a sus interrogantes en el mismo orden en que se formularon,
concluyendo:

1. ;Se afecta la némina estatal incurriendo en una ilegalidad, si durante la vigencia de la Ley 996 de 2005, esta entidad territorial emite acto
administrativo mediante el cual se ajuste la escala salarial en el nivel técnico?

R/ El objetivo de la ley de garantias es prohibir el favorecimiento de un candidato durante la época de campafia electoral a través de la provisién
de empleos o la suscripcién de contratos; por tanto, la modificacién de la ndmina de las entidades estatales como reestructuracion de la planta
de personal de un municipio se encuentra prohibida en vigencia de la ley de garantias.

2. En el evento de que su respuesta al numeral anterior sea afirmativa, es decir, no sea viable legalmente efectuar el ajuste de escala en el nivel
técnico en vigencia de la ley de garantias, se consulta ;si al finalizar la segunda vuelta de las elecciones para Presidente y Vicepresidente, la
entidad podra expedir acto administrativo, donde autorice el ajuste de la escala salarial con retroactividad al 01 de enero del afio 20227

R/ Frente a este punto, no resulta procedente que una reestructuracién administrativa se realice con efectos retroactivos, sus efectos serdn
entonces a futuro. Por ende, la fecha de entrada en vigencia del acto administrativo debe ser con posterioridad a la ley de garantias sin que este
pueda ser irretroactivo.

lIl. NATURALEZA DEL CONCEPTO

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo a¢; Ley 1437
de 2011.

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 botén web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccion
Juridica.
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