(%) GOBIERNO DE COLOMBIA () MINHACIENDA /

1.1 Oficina Asesora de Juridica

Honorable Congresista '

OSCAR DE JESUS HURTADO PEREZ
Comision Séptima Constitucional Permanente
CONGRESO DE LA REPUBLICA

Carrera 7 No. 8 - 68

Ciudad

Asunto: Comentarios frente al texto de ponencia para primer debate al Proyecto de Ley
No. 183 de 2017 Camara “Por la cual se establecen estimulos laborales para los
estudiantes del nivel profesional, tecnologico y técnico profesional con los mayores
puntajes en el Examen de Calidad para la Educacion Superior (ECAES) y se dictan otras
disposiciones”,

Respetado Presidente,

De manera atenta me permito presentar los comentarios y consideraciones del Ministerio de Hacienda y
Crédito Plblico frente al texto de ponencia para primer debate al Proyecto de Ley del asunto, en los
siguientes términos:

El Proyecto, de iniciativa parlamentaria, tiene por objeto implementar los siguientes estimulos como
reconocimiento a los estudiantes con los mayores puntajes en el Examen de Calidad para la Educacion
Superior (ECAES): (i) el Gobierno nacional dispondra anualmente de al menos 100 cargos del nivel
profesional, 100 cargos de nivel tecnologico y 100 cargos del nivel técnico profesional: (ii) los
departamentos dispondran de al menos 20 cargos del nivel profesional, 20 cargos del nivel tecnologico y
20 cargos del nivel técnico profesional: (iif) los municipios con mas de 50.000 habitantes dispondran de al
menos 20 cargos del nivel profesional, 20 cargos del nivel tecnologico y 20 cargos del nivel técnico
profesional; y (iv) la Comision Nacional del Servicio Civil preferira a los estudiantes con los mejores ECAES

en los concursos para proveer cargos plblicos. Todos los anteriores cargos contaran con una duracion de
un afo.

Respecto de la creacion de los nuevos cargos, tanto a nivel nacional, departamental y municipal, este
Ministerio considera importante resaltar que su puesta en marcha requeriria de la inversion de una serie
de recursos que generan impacto fiscal tanto para la Nacion como para las entidades territoriales. En el
caso de la creacion de 100 cargos del nivel Profesional Tecnologico y Técnico Profesional del orden
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nacional, de acuerdo con el Decreto 330 de 2018", el proyecto tendria los siguientes costos para el
Gobierno Nacional:

Tipo de cargo Asignacion hésica mensual |  Costo unitario anual? |  Costo anual 100 cargos
(Millones de Pesos) (Millones de Pesos) | (Miles de millones de Pesos)
Nivel Profesional - ;
(Grado 1) $1.773.036 $27.482.058 , $2.748 millones
Nivel Tecnolégico | )
(Grado 18) $2722.574 | $42.199.897 | $4.220 millones
Nivel Técnico Profesional I | .
(Grado 18) $2.722.574 } $42.199.897 ! $4.220 millones }
Total anual sin gastos generales $11.188 millones i
Total anual con gastos generales® $13.985 millones

Fuenta: Direccion General de Presupuesto Publico Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

De acuerdo con lo anterior, el costo anual de la implementacion de la iniciativa propuesta en el articulo 1
seria de $13.985 millones, incluyendo los 3 niveles de cargo propuestos y los gastos generales de
personal para el Gobierno Nacional. Frente a esto, es preciso tener presente lo dispuesto en el articulo 92
de la Ley 617 del 2000

“Articulo 92. Control a Gastos de Personal. Durante los proximos cinco () afios, contados a
partir de la vigencia de la presente ley, el crecimiento anual de los gastos de personal de las
Entidades Publicas Nacionales no podré superar en promedio el noventa por ciento (90%) de la
meta de inflacion esperada para cada afio, segun las proyecciones del Banco de la Republica.
A partir del sexto afio,_gstos gastos no podran crecer en términos reales.” (Subrayado fuera del
texto).

De acuerdo con esta norma, los gastos de personal de las Entidades Publicas Nacionales no pueden crecer
en términos reales. Por lo tanto, la implementacién del Proyecto de Ley Propuesto incumpliria lo dispuesto
en el articulo 92 de la Ley 617 del 2000.

Por su parte, de conformidad con el articulo 3 de la Ley 617 de 2000, las entidades territoriales deben
financiar sus gastos de funcionamiento con sus ingresos corrientes de libre destinacion, los cuales deben
ser suficientes para atender sus obligaciones corrientes, provisionar el pasivo prestacional, provisionar el
pasivo pensional y financiar, al menos parciaimente, la inversion plblica auténoma. Asi mismo, los
municipios y departamentos deben limitar sus gastos de funcionamiento a los porcentajes definidos en los
articulos 4 y 6 de la Ley 617 del 2000 sobre los ingresos corrientes de libre destinacion, definidos estos
como los ingresos corrientes (tributarios y no tributarios) sin incluir las rentas de destinacion especifica.

1 Por el cual se fijan las escalas de asignacion basica de los empleos que sean desempefiados por empleados publicos de la Rama Ejecutiva,
Corporaciones Autonomas Regionales y de Desarrollo Sostenible, Empresas Sociales del Estado, del orden nacional, y se dictan otras dispesiciones.

2 La asignacion basica mensual se multiplica por 15,5 porque ademas de las asignaciones basicas el funcionario de planta recibe primas, vacaciones,
servicios personales asociados a la nomina, cesantias, bonificacién por servicios prestados, etc. Por lo tanto, al tener en cuenta todos esos factores, un
funcionario de planta recibe al afio el equivalente a 15,5 asignaciones basicas aproximadamente.

3 Se estima que los gastos generales equivalen a un 25% de los gastos lotales de personal.

4 Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Organica de Presupuesto, el
Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizacion del gasto publico
nacional.
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Del mismo modo, la Ley 617 del 2000 en su articulo 74 dispone lo siguiente:

“El gobernador y el alcalde en ejercicio de las funciones establecidas en los articulos 305 numeral
70. y 315 numeral 7o. de la Constitucion Politica respectivamente, podran crear, suprimir y fusionar
los empleos de sus dependencias, sefialar sus funciones especiales y fijar sus emolumentos con
sujecion a la ley, las ordenanzas y los acuerdos respectivamente. El gobernador con cargo al
tesoro departamental no podra crear obligaciones que excedan al monto global fijado para el
respectivo servicio en el presupuesto inicialmente aprobado. El alcalde no podra crear obligaciones
que excedan el monto globalmente fijado para gastos de personal en el presupuesto inicialmente
aprobado. Para dar cumplimiento a los efectos de la presente ley." (Subrayado fuera del texto)

De conformidad con lo anterior, la Ley establece disposiciones de disciplina fiscal e impone limitacién en
gasto, es asi como los alcaldes y gobernadores cuentan con una limitacion en cuanto a los gastos en los

empleos de sus dependencias. Por lo tanto, el Proyecto de Ley iria en contravia de lo dispuesto en esta
norma.

Ahora bien, tratandose de creacion de gasto resulta pertinente destacar que el articulo 7 de la Ley 819 de
2013 dispone:

Articulo 7°. Anélisis del impacto fiscal de las normas. En todo momento, el impacto fiscal de
cualquier proyecto de ley, ordenanza o acuerdo, que ordene gasto o que otorgue beneficios
tributarios, debera hacerse explicito y debera ser compatible con el Marco Fiscal de Mediano Plazo.
Para estos propositos, deberé incluirse expresamente en la exposicion de motivos y en las
ponencias de trémite respectivas los costos fiscales de la iniciativa y la fuente de ingreso
adicional generada para el financiamiento de dicho costo.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Pblico, en cualquier tiempo durante el respectivo tramite en el
Congreso de la Reptiblica, debera rendir su concepto frente a la consistencia de lo dispuesto en el
inciso anterior. En ningtin caso este concepto podra ir en contravia del Marco Fiscal de Mediano
Plazo. Este informe seré publicado en la Gaceta del Congreso. (...) % (Negrita fuera del texto).
De acuerdo con lo anterior, el Proyecto no cumple con los requisitos previstos en el articulo 7 de la Ley
819 de 2003, pues no hace explicita su compatibilidad con el Marco Fiscal de Mediano Plazo ni incluye
expresamente en su exposicion de motivos los costos fiscales de la iniciativa y la fuente de ingreso
adicional generada para el respectivo financiamiento.

Adicionalmente, es de aclarar que las leyes 617 de 2000 y 819 de 2003 corresponden a normas organicas
de presupuesto, lo que implica que se rigen por los mandatos sefialados en los articulos 151 y 352 de la
Carta Politica, esto es que las normas sobre preparacion, aprobacion y ejecucion de presupuesto de rentas
y ley de apropiaciones estaran contenidas en leyes organicas de presupuesto. La Corte Constitucional,
respecto de las leyes orgénicas, ha sefialado que “tienen unas caracteristicas especiales, esto es, gozan
de una prerrogativa especial, por su posicion organizadora de un sistema legal que depende de ellas. Estas
leyes reglamentan plenamente una materia: son estatutos que abarcan toda la normatividad de una serie

5 Congreso de la Replblica. Articulo 7, Ley 819 (9, julio, 2003). Por la cual se dictan normas organicas en materia de presupuesto, responsabilidad y
transparencia fiscal y se dictan otras disposiciones. Bogota, D.C., 2003.
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de asuntos sefialados expresamente en la Carta Politica (Art. 151)8". Por lo anterior, reglamentan
plenamente una materia constitucional y condicionan, con su normatividad, la actuacion administrativa y la
expedicion de otras leyes sobre la materia de que tratan. Es asi como la misma Corte, en Sentencia C-052
de 2015, sobre la jerarquia de las leyes organicas ha manifestado que tienen un rango superior frente a
las demas leyes:

“Su importancia esta reflejada en la posibilidad de condicionar la expedicion de olras leyes al cumplimiento
de ciertos fines y principios, a tal punto que llegan a convertirse en verdaderos limites al procedimiento
legislativo ordinario y a la regla de mayoria simple, que usualmente gobierna la actividad legislativa™
(Subrayado fuera del texto).”

Por lo mismo, como se menciond también en Sentencia C-077 de 2012, la vulneracion de normas
organicas por normas ordinarias de presupuesto ‘constituye una violacion del mandato constitucional que
consagra la sujecion de la legislacion ordinaria a la legislacion orgénica en los contenidos
correspondientes. Por ello, la violacion de la reserva de ley organica por la ley ordinaria, es una vulneracion
del articulo 151 de la Constitucion Politica.™

Como consecuencia de lo anterior, el proyecto de ley resulta inconstitucional, siendo evidente la
contradiccién en la que incurririan las propuestas de creacion de cargos, toda vez que para su
cumplimiento se superaria la prevision organica relativa a los techos de gasto de personal permitidos
anualmente para la Nacién y las entidades territoriales; ademas, para estas Ultimas se superaria la
equivalencia que debe existir entre los gastos de funcionamiento y los porcentajes organicos exigidos para
los ingresos corrientes de libre destinacion

Por otro lado, en relacion con la propuesta del articulo 4 del Proyecto de Ley que dispone “La Comision
Nacional de Servicio Civil tendra en cuenta en los concursos para proveer cargos publicos, a los
estudiantes con los mayores puntajes en el Examen de Calidad para la Educacion Superior (ECAES), con
preferencia frente a los deméas como estimulo al excelente resultado académico”, es necesario tener
presente el articulo 125 de la Constitucién Politica, el cual dispone lo siguiente sobre los empleos del
Estado:

“Articulo 125. Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan
los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los
demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion
o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de
los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los meritos y calidades de los
aspirantes. (...)"

& Corte Constitucional. Sentencia C-337 de 1992. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
7 Corte Constitucional. Sentencia C-052 de 2015. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
8 Corte Constitucional. Sentencia C-077 de 2012. M.P. Mauricio Genzalez Cuervo.
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En desarrollo de este postulado constitucional, se expidio la Ley 909 de 20049 la cual en su articulo 28
establecio el Principio de Libre Concurrencia e Igualdad en el Ingreso, consistente en que “Todos los
ciudadanos que acrediten los requisitos determinados en las convocatorias podran participar en los
concursos sin discriminacion de ninguna indole.” En este sentido, para acceder a un empleo publico o la
carrera administrativa, todos los participantes deben cumplir con los mismos requisitos y de igual forma
tienen que acreditarlos, sin preferencias o excepciones para ciertos participantes. Asi mismo, el Principio
de Concurrencia e Igualdad en el Ingreso se relaciona estrechamente con el articulo 13 de la Constitucion
Politica, el cual establece el derecho a la igualdad y dispone que todas las personas recibiran el mismo
trato por parte de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades, sin ningun
tipo de discriminacion.

En relacion con esto, teniendo en cuenta el derecho a la igualdad consagrado en el articulo 13 de la
Constitucion y el cumplimiento de requisitos de los empleos estatales establecido en el articulo 125 de la
Carta, la Corte Constitucional en Sentencia C-1177 de 2001, sefialé lo siguiente:

(...) resulta totalmente contrario a los postulados de la Constitucion que a través de a facultad
de_exceptuar ciertos cargos de la carrera_administrativa_se instituyan discriminaciones
injustificadas e irrazonables entre servidores del Estado. Por lo tanto, ha sostenido que “cabe la
exclusion de la carrera por via legal, siempre que existan motivos fundados para consagrar
distinciones entre los servidores del Estado. De lo contrario, se quebranta el principio de iqualdad
plasmado _en el articulo 13 de la Carta y, por consiguiente, la norma respectiva deviene
necesariamente en inexequible™"’. (Subrayado fuera del texto).

Por lo tanto, lo dispuesto en el articulo 4 del Proyecto vulneraria el espiritu del articulo 125 de la
Constitucion sobre el acceso a los empleos de carrera con el pleno cumplimiento de los requisitos, méritos
y condiciones y lo dispuesto en el articulo 13 de la Carta sobre el Derecho a la igualdad por parte del
Estado, desarrollado por el Principio de Libre Concurrencia e Igualdad en el Ingreso al empleo publico
consagrado en la Ley 909 de 2004.

Adicionalmente, en cuanto al mismo articulo 4 del Proyecto vale la pena hacer referencia al numeral a) del
articulo 28 de la Ley 909 de 2004 que define el Principio de Mérito para el ingreso y el ascenso a los
empleos plblicos de carrera administrativa, “segtin el cual el ingreso a los cargos de carrera administrativa,
el ascenso y la permanencia en los mismos estaran determinados por la demostracion permanente de las
calidades académicas, la experiencia y las competencias requeridas para el desempefio de los
empleos”. En desarrollo de este Principio la Corte Constitucional en Sentencia C-181 de 2010 establecio
que ‘las etapas y pruebas de un concurso deben dirigirse a identificar las destrezas, aptitudes,
experiencias, idoneidad fisica y moral, condiciones de personalidad y sentido social, entre otras aptitudes
y cualidades, de los candidatos."? Por tanto, no es suficiente evaluar y demostrar el resultado de un
€xamen, pues se hace necesario tomar en cuenta otros componentes como la experiencia, las
competencias, la idoneidad moral, las condiciones de personalidad y el sentido social, entre otras. Luego,
para este Ministerio el articulo 4 del Proyecto al sefialar que los estudiantes con los mayores ECAES

tendran preferencia frente a los demas corre el riesgo de vulnerar el Principio de Mérito Consagrado en la
Ley 909 de 2004.

9 Ley 909 de 2004. Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan ofras
disposiciones.

10 Corte Constitucional. Sentencia C-1177 de 2001. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
12 Corte Constitucional. Sentencia. C-181 de 2010, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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A su vez, el articulo 5 del Proyecto sefiala que los cargos otorgados como estimulo laboral “contaran con
una duracién de un afio”. Al respecto, no es posible asegurar ni garantizar la permanencia de un servidor
plblico en un empleo, pues no se puede obviar que el desempefio del trabajador con ocasién del
cumplimiento de sus funciones permite su evaluacion permanente y justifican las causales de retiro del
servicio y las situaciones que llevan a la pérdida de los derechos de carrera administrativa por parte de los
servidores publicos. Por lo tanto, si en la ejecucion de los cargos propuestos en el Proyecto se llega a
presentar alguna de estas causales o situaciones, el hecho de garantizar que estos cargos tengan una
duracién minima de un afio iria en contravia de las reglas connaturales de todo empleo, y en este caso
especificamente con lo dispuesto sobre el particular en los articulos 41 y 42 de la Ley 909 de 2004,
Ademas, esa permanencia reforzada para estas personas daria lugar a un trato discriminatorio respecto
de los demas empleados publicos.

Finalmente, cabe sefialar que el Proyecto de Ley no especifica algunos aspectos que deberian tenerse en
cuenta para la implementacion de los beneficios propuestos. En primer lugar, no sefiala cual seria el tipo
de vinculacidn de los beneficiarios, si estos serian empleados de carrera administrativa o funcionarios de
libre nombramiento y remocién. En segundo lugar, no establece cuéles son las reglas para que el Gobierno
Nacional, los departamentos y los municipios seleccionen cuales son las entidades que proveeran los
cargos o la cantidad de cargos por cada carrera profesional. En tercer lugar, el proyecto no es claro en
determinar si los cargos que se asignaran seran nuevos o corresponderan a cargos de planta existentes y
vacantes.

Por lo anterior, esta Cartera se abstiene de emitir concepto favorable a la iniciativa presentada, no sin
antes manifestar la disposicion de colaborar con la actividad legislativa dentro de los parametros
constitucionales y legales de disciplina fiscal vigente.

Cordialmente, s T

PAULA ACOSTA
Viceministra General
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

OAJIDAFDGRPN
MCMR/ IAPPC
UJ-300/18
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