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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000124711
Fecha: 25/03/2022 11:36:37 a.m.
Bogotéa D.C.
REF. EMPLEO. Ley de Garantias. Nombramientos. Nivelacién salarial. RAD. 20229000117902 del 10 de marzo de 2022.
Cordial saludo.

En atencién a la comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta si durante el periodo de Ley de Garantias a que hace relacién el
articulo 32 de la Ley 996 de 2005, es viable para Fogacoop realice los ajustes o nivelaciones salariales previstos para el cierre de brechas 'y
nivelaciones mencionados, me permito manifestarle lo siguiente:

La Ley 996 de 2005, (Ley de Garantias), que tiene por objetivo 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, sefialé en los articulos 32 y 38, 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 realizacién de la segunda vuelta, si fuere el caso.
Se exceptlan de la presente disposicién, los casos a que se refiere el inciso segundo del articulo siguiente.

Pardgrafo. Para efectos de proveer el personal supernumerario que requiera la Organizacién Electoral, la Registraduria organizara los procesos
de seleccién y vinculacién de manera objetiva a través de concursos publicos de méritos”.

“Articulo 33. Restricciones a la contratacidn publica. Durante los cuatro (4) meses anteriores a la elecciéon presidencial y hasta la realizaciéon de
la eleccién 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 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 reconstruccién de vias, puentes, carreteras, infraestructura energética
y de comunicaciones, en caso de que hayan sido objeto de atentados, acciones terroristas, de sastres naturales o casos de fuerza mayor, y los
gue deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias. Adicionalmente se excepttan aquellos gastos inaplazables e imprescindibles que
afecten el normal funcionamiento de la administracién.” (Texto tachado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia
C-1153 de 2005; el resto del articulo fue declarado EXEQUIBLE, condicionado a que se entienda que para el Presidente o el Vicepresidente de la
Republica se aplique desde que manifiestan el interés previsto en el articulo 9)

Conforme a los articulos transcritos, estd prohibida cualquier forma de vinculacién que afecte la némina estatal en la Rama Ejecutiva del Poder
publico durante los cuatro meses anteriores a la eleccién presidencial y hasta la realizacién de la segunda vuelta.
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Por otra parte, el articulo 38 Ibidem preceptla lo siguiente:

“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 ocasién de muerte o renuncia irrevocable del cargo
correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacién de las normas de carrera administrativa.” (Subrayado fuera de texto)

Como se observa el inciso cuarto del Paragrafo del Articulo 38 de la Ley 996 de 2005, consagra que 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.

Es importante aclarar que las prohibiciones de los articulos 32 y 38 anteriormente citados, aplican a las autoridades nominadoras de los sectores
central y descentralizado del nivel nacional y de las entidades territoriales y sus entidades descentralizadas que hacen parte de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico en Colombia, tal como lo dispone el articulo 38 de la Ley 489 de 1998.

Por lo tanto, durante dicho término:

- No se podra modificar la némina estatal, es decir, no es procedente crear cargos ni proveer los mismos, ni retirar del servicio a servidores
publicos por declaratoria de insubsistencia del nombramiento.

- No se podran hacer nuevos nombramientos salvo que se trate de solventar situaciones tales como: renuncias, licencias o muerte cuya
provision sea indispensable 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, caso en el cual procede el nombramiento en periodo de prueba o
por encargo.

En cuanto a la interpretacion de esta norma, es importante remitirse a lo expresado por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-1153 de
2005, frente al alcance de las prohibiciones y restricciones de provisién de empleos contenidos en la Ley 996 de 2005, en la cual expresé:

“De otra parte, para la Sala el inciso primero se ajusta a la Constitucién, pues la suspension de las vinculaciones que afecten a la némina estatal
durante el periodo en que el candidato Presidente puede estar en campafia electoral si es garantia de una mayor equidad de condiciones entre
este candidato y los demas aspirantes a la presidencia de la Republica, en cuanto a través de esas vinculaciones se pueden buscar favores
politicos.

Ahora, si bien la limitacién garantiza la igualdad de condiciones, también es necesario que tal limitaciéon que pretende la igualdad no termine
yendo en detrimento de intereses publicos cuya garantia estd en cabeza del ejecutivo, como son los inmersos en las excepciones para la
prohibicién de contratacién.

En efecto, las excepciones de limitacién protegen diversos tipos de urgencias de defensa, salud, educacion, infraestructura vial y de servicios
publicos y ecoldgicas tienden a no limitar desproporcionadamente la accién del Estado en el cumplimiento de sus fines, en procura de la
igualdad entre candidatos como garantia electoral. Por su parte, la no restriccion en la celebracion de contratos de crédito publico es razonable,
pues le permite al Estado mantener la estabilidad fiscal toda vez que tanto el endeudamiento interno como el externo permiten conseguir los
recursos necesarios para el pleno cubrimiento de las previsiones presupuestales.

Ahora bien, esta Corporacién considera que la prohibicién de suspender cualquier forma de vinculacidn que "afecte" la némina estatal hace
referencia a la imposibilidad de creacién de nuevos cargos y a la provisiéon 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.

Por ultimo, la Sala precisa que la declaratoria de exequibilidad del articulo 32 se da bajo el entendido que el Presidente o el Vicepresidente de la
Republica se ven cubiertos con la prohibicién desde que manifiestan el interés previsto en el articulo 9.”
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“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
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 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 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 sequirlo
haciendo, es claro que la vinculacién no se tratarad de un cargo creado ad hoc en épocas de campaia, sino de una necesidad permanente de la
administracién gue 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
campania, es que se presentan el mayor riesgo de aprovechamiento del cargo publico para fines politicos”. (Destacado nuestro)

Tal como lo sefiala la Corte Constitucional en sentencia C-1153 de 2005, esta 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 sefalado por la Corte Constitucional, la vinculacién 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; es decir, la
prohibicién de suspender cualquier forma de vinculacién que afecte la némina estatal hace referencia a la imposibilidad de creacién de nuevos
cargos y a la provision de los mismos.

Ahora bien, las limitaciones contenidas en la Ley 996 son aplicables el Fondo de Garantias de Entidades Cooperativas, FOGACOOP, por cuanto a
pesar de ser un organismo de naturaleza Unica, pero que hace parte de la Rama Ejecutiva. Asi lo ha sefialado el Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil, en su concepto No.

“2. Fondo de Garantias de Entidades Cooperativas -FOGACOOP-

2.1. Pertenencia a la Rama Ejecutiva del Poder Publico

El articulo 38 de la Ley 489 de 1998 establece las entidades que pertenecen a la rama ejecutiva del poder publico, asi:

“ARTICULO 38. Integracién de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional. La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden
nacional, estd integrada por los siguientes organismos y entidades:

()

2. Del Sector descentralizado por servicios:

a) Los establecimientos publicos;

b) Las empresas industriales y comerciales del Estado;

¢) Las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria juridica;

d) Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios ptblicos domiciliarios;

e) Los institutos cientificos y tecnoldgicos;

f) Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta;

Concepto 124711 de 2022 Departamento 3 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18212#1153
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18232#996
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=186#38
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=186#489
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=186#38

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

g) Las demas entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree, organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico.” (Negrilla fuera del texto)

Como se observa, ademas de los tradicionales organismos y entidades centrales y descentralizadas que en su momento contempla la reforma
administrativa de 1968, la ley incluye otras formas organizativas que fueron credndose posteriormente para cumplir diversas tareas publicas a
cargo de la rama ejecutiva (empresas sociales del estado, empresas oficiales de servicios publicos, etc.); ademas, se establecié de manera
general que forman parte del sector descentralizado de la rama ejecutiva del poder publico en el orden nacional, “las demds entidades
administrativas nacionales con personeria juridica que cree, organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder
PA¢blico.03

En concordancia con lo anterior, el articulo 68 de la misma ley 489 de 1998 sefiala que son entidades descentralizadas del orden nacional,
ademads de los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades publicas y las sociedades de
economia mixta, “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 industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio.

Ahora bien, en relacién con FOGACOOP, el articulo 1 del Decreto Extraordinario 2206 de 1998 establece:

“ARTICULO 1. Creacién. Créase el Fondo de Garantias de Entidades Cooperativas, Fogacoop, como una persona juridica de naturaleza tnica,
sujeta al régimen especial previsto en el presente decreto, organizada como una entidad financiera vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico. En lo no previsto en el presente decreto, seran aplicables al Fondo de Garantias de Entidades Cooperativas las disposiciones vigentes
para las empresas industriales y comerciales del Estado (E)

Pese a que el legislador extraordinario no le asigné a FOGACOOP una categoria juridica especifica dentro de las tradicionales formas de
organizacion administrativa, pues sefiala que tendra una “naturaleza tnica”, se puede observar en todo caso que dicha entidad (i) esta
vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y (ii) se rige, en lo no previsto en el respectivo decreto, por las disposiciones vigentes para
las empresas industriales y comerciales del Estado.

En este orden de ideas, por su vinculacién institucional, su capital y funciones publicas y la participacion del Gobierno en su administracion, para
la Sala no cabe duda que se trata de una entidad publica descentralizada del sector hacienda y que, por tanto pertenece a la rama ejecutiva del
poder publico en el orden nacional.”

Ahora bien, la consulta esta relacionada con una nivelacién salarial, figura que no existe en la legislacién nacional. En términos generales, en los
eventos que la administracién persigue modificacién en las escalas salariales de sus servidores, suprime algunos cargos y crea otros de mayor
remuneracién. Sin embargo, FOGACOOP, al ser de naturaleza Unica y regirse por la legislacion del sector privado, la situacién debe ser analizada
de forma independiente.

Con base en los argumentos expuesto, esta Direccién Juridica considera que, si para ejecutar el cierre de brechas y nivelaciones mencionados en
Su escrito no se requiere suprimir cargos y crear unos nuevos, sera viable su realizacién durante la aplicacién de la Ley de Garantias. Si, por el
contrario, se requiere de la supresion y creacién de nuevos cargos, no es procedente realizarlo en esta época. Esta situacién debe ser analizada
y valorada por el propio FOGACOOP, por cuanto es quien conoce de manera cierta y documentada su situacién particular y, ademas, en
desarrollo de los principios de la especializacién presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye el tnico érgano llamado a producir
una declaracién de voluntad con efectos vinculantes en el mundo del derecho.

En caso que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demas temas competencia
de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”: /eva/es/gestor-normativo,
donde podré encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Direccion Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,
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