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El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico consulta a esta Sala si los empleados
del Fondo de Garantias de Entidades Cooperativas- FOGACOOP-, estan
obligados a vincularse al Fondo Nacional del Ahorro en virtud de lo establecido en
la ley 432 de 1998. Los trabajadores de FOGACOOP, salvo en los cargos de
direccion y confianza, no tienen una relacion legal y reglamentaria, sino
contractual y sujeta a las mismas reglas de los trabajadores particulares. Empero,
como se ha visto, esa remision al derecho privado no comporta la ruptura del nexo
gue los une con el Estado a través de FOGACOOP, ni los aleja de su condicion
general de servidores publicos. Siendo dicho fondo una entidad publica vinculada
al sector hacienda, que cumple tareas propias del Estado y que funciona con
patrimonio publico, segun quedd visto, lo consecuente es que sus trabajadores, a
pesar de estar sometidos al derecho laboral privado, tengan la calidad de
servidores publicos a que alude el articulo 123 de la Constitucion Politica, cuando
se refiere en general a los empleados y trabajadores al servicio de las entidades
del Estado y de sus entidades descentralizadas. Reitera la Sala que la facultad del
legislador de crear formas especiales de vinculacion al servicio de la
Administracion, que en ocasiones no responden a la clasica division de empleado
publico y trabajador oficial, no hace desaparecer per se el vinculo con el Estado vy,
por tanto, la condicion mas general de servidor publico, como ocurre en el caso
analizado. De esta manera, se cumple también el segundo elemento que
establece la ley 432 de 1998 para la afiliacion obligatoria de los trabajadores de
FOGACOOP al Fondo Nacional del Ahorro.
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El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico consulta a esta Sala si los empleados
del Fondo de Garantias de Entidades Cooperativas- FOGACOOP-, estan
obligados a vincularse al Fondo Nacional del Ahorro en virtud de lo establecido en
la ley 432 de 1998.

I. ANTECEDENTES

1. El Fondo de Garantias de Entidades Cooperativas- FOGACOOP fue creado por
el decreto ley 2206 de 1998 como una persona juridica de naturaleza Unica,
organizada como una entidad financiera vinculada al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico.

2. El articulo 24 del mismo decreto ley establece que salvo los funcionarios de
direccion y confianza, los empleados de FOGACOOP estaran vinculados
mediante contrato de trabajo regulado por el Cédigo Sustantivo del Trabajo y
demas normas aplicables a los trabajadores particulares.

3. De otra parte, el articulo 5 de la ley 432 de 1998 establece que los servidores
publicos de la Rama Ejecutiva del poder publico del orden nacional deben
vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el cual estard encargado de la
administracion de sus cesantias.

4. En relacién con los empleados de FOGACOOP ha surgido la discusién de si
deben o no vincularse obligatoriamente al Fondo Nacional del Ahorro, toda vez
gue por la naturaleza especial de la entidad y la aplicacién del régimen laboral
privado, podria considerarse que sus trabajadores no son “servidores publicos” de
la rama ejecutiva del poder publico a que alude la Ley 432 de 1998.

Conforme a lo anterior se consulta a la Sala “si los empleados del Fondo son o0 no
servidores publicos y, por tanto, si se encuentran obligados a estar afiliados al
Fondo Nacional del Ahorro.”

Il. CONSIDERACIONES
1. Laobligacién de vinculacion al Fondo Nacional del Ahorro

Como lo sefala la entidad consultante, el articulo 5 de la Ley 432 de 1998
establece expresamente que los servidores publicos de la rama ejecutiva del
orden nacional, estan obligados a vincularse al Fondo Nacional del Ahorro:

“Articulo 50. Afiliacion de servidores publicos. A partir de la vigencia de la
presente ley deben afiliarse al Fondo Nacional de Ahorro los servidores
publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del orden nacional.

(--)

Podran afiliarse al Fondo Nacional de Ahorro los demas servidores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios...”

Se puede observar entonces que el deber de vinculacién al Fondo Nacional del
Ahorro surge de dos elementos concurrentes: (i) tener la calidad de servidor



publico; y (ii) estar vinculado a una entidad que forme parte de la rama ejecutiva
del poder publico en el orden nacional. Para los demas servidores del Estado, la
afiliacion a dicho Fondo es voluntaria.

Cabe recordar que esta disposicion fue demandada ante la Corte Constitucional,
con el argumento de que se desconocia la libertad de escogencia y el derecho de
igualdad de los servidores publicos obligados a vincularse al Fondo Nacional del
Ahorro, asi como el derecho a la igualdad de los administradores privados de
cesantias, quienes quedaban excluidos del mercado de funcionarios publicos que
la ley le aseguraba a dicho Fondo. La Corte Constitucional declar6 exequible la
norma en cuestion, al considerar que la vinculacion obligatoria para los servidores
estatales alli sefialados se basa en principios de solidaridad y proteccién y que la
restriccion impuesta se compensa con diversos beneficios a favor del afiliado:

“Pero, la limitacion del afiliado del Fondo Nacional de Ahorro para elegir la
entidad que le administre sus cesantias, es un aparente sacrificio del
individuo frente a la entidad, pues, esta aparente limitacion, no sdélo seria
constitucional acudiendo a los principios minimos de solidaridad que
predica la Carta, en el sentido del deber de procurar el bienestar de
aquellos que se encuentran en condiciones de desventaja, sino que para el
vinculado al Fondo adquiere claros beneficios econdmicos. El principal de
ellos radica en el derecho que adquiere de acceder a créditos de vivienda o
educativos, en condiciones especialmente favorables, en términos
econdmicos. Y, segun los estudios técnicos que han realizado los expertos,
ello solo es posible en la medida en que exista un namero minimo de
afiliados.

Acudiendo también a los principios de solidaridad y proteccién, se explica el
otro factor de desigualdad, del que habla el demandante, en relacion con la
clientela cautiva, pues, como se vio, su nimero no es especialmente
significativo, frente al total de afiliados que tienen los fondos privados.”

Ahora bien, este deber de vinculacion de ciertos empleados del Estado al Fondo
Nacional del Ahorro lleva aparejada la obligacion correlativa de las entidades
estatales para las cuales prestan sus servicios, de liquidar y trasladar a dicho
fondo las cesantias de tales empleados: Asi lo sefiala el articulo 6 de la misma ley
432 de 1998:

“Articulo 60'. Transferencia de cesantias. Durante el transcurso del mes de
febrero las entidades empleadoras deberan transferir al Fondo Nacional del
Ahorro el valor liquidado por concepto de cesantias, teniéndose en cuenta los
dos ultimos numeros de NIT para fijar fechas de pago.

Mensualmente, las entidades publicas empleadoras enviaran al Fondo
Nacional de Ahorro una certificacion que contenga el valor total de los
factores salariales que constituyan base para liquidar cesantias, devengados
en el mes inmediatamente anterior.

Los funcionarios competentes de las entidades publicas empleadoras, que
sin justa causa no hagan oportunamente las consignaciones de los aportes
mensuales o el envio de los reportes anuales de cesantias debidamente
diligenciados, incurriran en las faltas disciplinarias de conformidad con el
régimen disciplinario vigente.

1 Segun reforma hecha por el articulo 193 del Decreto 19 de 2012.



En todas las entidades publicas sera obligatorio incluir en sus presupuestos
las partidas necesarias para atender las cesantias de la respectiva vigencia,
como requisito indispensable para su presentacion, tramite y aprobacion por
parte de la autoridad correspondiente...”

El incumplimiento de esta obligacion por parte de las entidades estatales que
fungen como empleadoras de los servidores obligados a vincularse al Fondo
Nacional del Ahorro, le permite a éste hacer requerimientos a sus representantes
legales y cobrar ejecutivamente las sumas correspondientes, como lo sefiala el
articulo 7 ibidem:

“Articulo 70. Acciones de cobro. Corresponde al Fondo Nacional de Ahorro
adelantar las acciones de cobro con motivo del incumplimiento de las
obligaciones de las entidades empleadoras, en conformidad con la
reglamentacion que expida el Gobierno Nacional. Para tal efecto, la
liquidacion mediante la cual el Fondo determine los valores adeudados,
tendrd el caracter de titulo ejecutivo.

El Fondo podré verificar la exactitud y oportunidad de las correspondientes
transferencias de cesantias, para lo cual gozara de facultades de
investigacion y fiscalizacion en las entidades empleadoras, para tal efecto
podré:

a) Practicar visitas de inspeccién a las entidades;

b) Examinar néminas, presupuestos, balances y libros de contabilidad; y

c) Hacer requerimientos a los representantes legales, jefes de personal y
pagadores.”?

De manera que el caracter vinculante de la afiliacion al Fondo Nacional del Ahorro
de los servidores publicos de la rama ejecutiva del orden nacional, se ve
reforzada por la obligacion de las propias entidades empleadoras de trasladar las
cesantias a dicho Fondo, con consecuencias tanto patrimoniales como
disciplinarias en caso de incumplimiento.

Visto lo anterior, pasa la Sala a revisar si respecto de los empleados del Fondo de
Garantias de Entidades Cooperativas —-FOGACOOP- se cumplen el requisito de
estar vinculados a una entidad de la rama ejecutiva del poder publico en calidad
de servidores publicos, lo que haria obligatoria su afiliacion al Fondo Nacional del
Ahorro.

2. Fondo de Garantias de Entidades Cooperativas -FOGACOOP-

2 Exequible segun Sentencia C-625 de 1998: “Al respecto, la Corte hace las siguientes observaciones: el
aparente distinto tratamiento para este cobro (el sistema de liquidacion y cobro ejecutivo de las sumas
adeudadas por los empleadores), puede explicarse como producto de los regimenes legales diferentes que
regulan al Fondo y a las administradoras de fondos privados. Pero, si se mira detenidamente lo que dice el
articulo que se demanda y el procedimiento que sefiala el articulo 165, al que se refiere el demandante, en
el fondo estan estableciendo tramites de cobro similares. En efecto, en este articulo 165 del Estatuto
Orgéanico del Sistema Financiero, para el cobro respectivo se permite a la administradora elaborar una
declaracion "que prestara mérito ejecutivo conforme a las normas del Cadigo de Procedimiento Civil", y, en
el articulo demandado se dice: "Para tal efecto, la liquidacion mediante la cual el Fondo determine los
valores adeudados, tendra el caracter de titulo ejecutivo”. En consecuencia, no existe la profunda
diferencia de la que habla el demandante, en este aspecto, por lo que se declarara exequible el aparte
demandado, por no violar el derecho a la igualdad.”



2.1. Pertenencia a la Rama Ejecutiva del Poder Pablico

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

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

1. Del Sector Central:

a) La Presidencia de la Republica;

b) La Vicepresidencia de la Republica;

c) Los Consejos Superiores de la administracion;

d) Los ministerios y departamentos administrativos;

e) Las superintendencias y unidades administrativas especiales sin
personeria juridica.

2. Del Sector descentralizado por servicios:

a) Los establecimientos publicos;

b) Las empresas industriales y comerciales del Estado;

c) Las superintendenciasy las unidades administrativas especiales con
personeria juridica;

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

e) Los institutos cientificos y tecnoldgicos;

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

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 contempl6 la reforma administrativa de
1968, la ley incluye otras formas organizativas que fueron creandose
posteriormente para cumplir diversas tareas publicas a cargo de la rama ejecutiva
(empresas sociales del estado, empresas oficiales de servicios publicos, etc.);
ademas, se estableci6 de manera general que forman parte del sector
descentralizado de la rama ejecutiva del poder publico en el orden nacional, “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.™

En concordancia con lo anterior, el articulo 68 de la misma ley 489 de 1998
sefiala que son entidades descentralizadas del orden nacional, ademas de los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades publicas y las sociedades de economia mixta, “las demas entidades
creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo objeto principal sea el ejercicio de
funciones administrativas, la prestacion de servicios publicos o la realizacion de

3 En Concepto 1537 de 2003 esta Sala sefialé en relacion con el alcance del articulo 38 de la ley 489 de
1998: “El sector descentralizado por servicios que lo integraban los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta, fue adicionado con las
superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria juridica, las empresas sociales
del Estado, las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios, las sociedades publicas y los institutos
cientificos y tecnolégicos y de manera general, “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” (arts. 38 y 68).



actividades industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio”.

Al respecto, es importante recordar lo sefialado por la jurisprudencia sobre la
competencia del legislador para crear entidades descentralizadas y fijar su
régimen legal sin sujecion a categorias especificas o predeterminadas:

“Corrobora la anterior interpretacion el hecho de que la Constitucion, en el
numeral 7° del articulo 150 de la Carta, autoriza al legislador para crear o
autorizar la creacion de entidades descentralizadas del orden nacional,
categoria dentro de la cual no solo incluy6 a los clasicos establecimientos
publicos, las empresas comerciales e industriales de Estado y las
sociedades de economia mixta, sino también a“otras entidades del
orden nacional”, aclarando asi que no existe una clasificacion cerrada
de entidades del orden nacional, sino que bien puede al legislador idear
otras formas de organismo publico o mixto.”* (se resalta)

Esa regla residual de la ley 489 de 1998 sobre la pertenencia a la rama ejecutiva
de las demas entidades creadas por el legislador para el cumplimiento de tareas
administrativas, obedece a su vez a la forma en que segun la propia Constitucion
Politica estd conformado el Estado. De acuerdo con el articulo 113 Superior,
forman parte de este Ultimo las ramas ejecutiva, legislativa y judicial y los érganos
autonomos e independientes creados para el cumplimiento de las demas
funciones del Estado.

De modo que salvo que se trate de un 6rgano o entidad a los que la propia
Constitucion les ha dado un régimen de autonomia o de aquéllos que formen
parte de las ramas legislativa o judicial, la regla general aplicable sera la
pertenencia del respectivo organismo a la rama ejecutiva del poder publico:

“Asi las cosas, la nocion de Rama Ejecutiva Nacional corresponde a la de
Administracién Publica Central, y excluye a las otras ramas del poder y a los
organos constitucionalmente autbnomos. Siendo asi las cosas, no habria
inconveniente constitucional para considerar que las sociedades de
economia mixta, como todas las demas entidades descentralizadas por
servicios, segun lo ha explicado tradicionalmente la teoria administrativa
clasica, se “vinculan” a la Rama Ejecutiva del poder publico, es decir a la
Administracién Central.” ®

Cabe sefialar ademas que la estructura de la Administracion no esta conformada
solamente por personas juridicas sujetas al derecho publico, en la medida que el
legislador puede acudir al derecho privado para organizar ciertas entidades que
por su naturaleza deben actuar bajo reglas similares a las de los particulares®; en

4 Sentencia C-736 de 2007. Igualmente Concepto 1969 de 2009: “En materia de configuracion de la estructura
de la rama ejecutiva en el nivel nacional, es claro que la competencia del legislador para crear, suprimir o
fusionar los correspondientes organismos y entidades no tiene restricciones mas alla de las establecidas por
la Constitucién Politica.”

5 Sentencia C-736 de 2007.

6 Sentencia C-722 de 2007: “En este orden de ideas, si le corresponde al legislador la determinacién del
régimen juridico de las entidades descentralizadas por servicios, bien puede asignar a cada una de ellas
regimenes distintos segun la finalidad que le asigne a cada una de ellas y en atencion a si en ellas concurre o
no la participacion de particulares (...) De la misma manera, la aplicacion de normas de derecho privado a
entidades de naturaleza publica resulta igualmente posible y suele presentarse sobre todo en las
denominadas entidades que no pueden regirse exclusivamente por las reglas del derecho publico en cuanto a
su finalidad exclusiva industrial o comercial y a la confluencia de recursos de particulares, situacién que
obedece a la necesidad de dotar a tales entidades de la versatilidad y capacidad de accion inmediata que les
permita competir en igualdad de condiciones con las entidades del sector privado. De conformidad con la
jurisprudencia de esta Corporacion no resulta contrario a la Constitucion ni la creacion de entidades



todo caso, tal como ha sefialado la jurisprudencia, la remision al derecho privado
en la organizacion de ciertas entidades publicas, no implica su desvinculaciéon del
Estado y, en su caso, de la rama ejecutiva del poder publico:

“(...) es posible concluir que las sociedades de economia mixta, pese su
naturaleza juridica especifica (regulacion basada en las normas del derecho
privado, ejecuciéon de actividades industriales o comerciales, animo de lucro,
entre otros aspectos) no pierden su caracter de expresiones de la
actividad estatal, amén del aporte publico en la constitucion del capital
social y la consiguiente pertenencia a la administracion publica, en la
condicion de entidades descentralizadas. De esta manera, no es acertado
sostener que la participacion de particulares en la composicién accionaria y
la ejecucidn de actividades comerciales en pie de igualdad con las
sociedades privadas sean motivos para excluir a las sociedades de
economia mixta de la estructura del Estado y de los controles administrativos
que le son propios y cuya definicion hace parte de la potestad de
configuracién normativa de que es titular el legislador.”” (se resalta)

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

“Articulo 1o. Creacion. Créase el Fondo de Garantias de Entidades
Cooperativas, Fogacoop, como una persona juridica de naturaleza Unica,
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 (...)

Pese a que el legislador extraordinario no le asign6 a FOGACOOP una categoria
juridica especifica dentro de las tradicionales formas de organizacion
administrativa, pues sefal6é que tendria una “naturaleza unica”, 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.

De otra parte, el mismo Decreto 2206 de 1998 determina, entre otros aspectos,
gue dicha entidad cumple una funcion publica de proteccién de la confianza de los
ahorradores de las cooperativas (articulo 2°); que su patrimonio proviene
principalmente de recursos del presupuesto nacional (articulo 4°); que su junta
directiva esta conformada exclusivamente por representantes del Estado (articulo
14) y que su direccion estara a cargo de un funcionario de libre nombramiento y
remocion del Gobierno Nacional (articulo 18).

En este orden de ideas, por su vinculacion institucional, su capital y funciones
publicas y la participacion del Gobierno en su administracién, 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.

administrativas de tal naturaleza, ni su sometimiento, para algunos efectos, a normas de derecho privado y
tales disposiciones competen al legislador.”

7 Sentencia C-529 de 2006.

8 Articulo 42. Sectores administrativos. El Sector Administrativo estd integrado por el Ministerio o
Departamento Administrativo, las superintendencias y demas entidades que la ley defina como adscritas o
vinculadas a aquéllos segun correspondiere a cada éarea.



Lo anterior no cambia, valga decir, por el hecho de que el régimen de los actos y
contratos de FOGACOOP (articulo 23), asi como el de sus colaboradores
(Articulo 24), sea de derecho privado, pues ello no comporta su desvinculacion
del Estado, tal como ya quedo dicho.

De esta forma se cumple el primer elemento que establece la ley 432 de 1998
para la afiliacion obligatoria de los trabajadores de FOGACOOP al Fondo
Nacional del Ahorro.

2.2 Caracter de servidores publicos de los trabajadores de FOGACOOP

La definicion de servidores publicos se encuentra directamente en la Constitucion
Politica de 1991, en cuyo articulo 123 se establece:

“"Articulo 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones
publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios (...) (se resalta)

En diversas oportunidades la jurisprudencia ha tenido oportunidad de aclarar que
la expresion servidores publicos utilizada en la Constitucion es genérica y
comprende “a todos los que mantienen un vinculo laboral con el Estado, bien
desde el punto de vista legal y reglamentario o puramente contractual™, y que, por
estar relacionados con el cumplimiento de fines publicos, actian al servicio de
estos y no de objetivos privados:

“La Constitucion de 1991 ha utilizado la expresion genérica ya mencionada -
servidores publicos- para resaltar que quienes pertenecen a esta categoria
estan al servicio del Estado y de la comunidad (art. 123 C.P.) y que no
desempeian los cargos o empleos -por importantes que ellos sean- en su
propio beneficio e interés, sino en el colectivo, siendo por tanto depositarios
de la confianza publica, que no pueden defraudar, respondiendo en
consecuencia por sus acciones u omisiones (art. 6 C.P.).” 10

Asi, se ha sefalado que dentro del concepto general de servidor publico caben no
sélo las tradicionales clasificaciones de empleado publico o trabajador oficial, sino
también las otras diversas categorias creadas por el legislador para vincular
laboralmente el personal que el Estado requiere para cumplir los diferentes
servicios a su cargo:

“Con base en estas dos normas [articulos 123 y 125 C.P.], la Corte ha hecho
ver que la nocién de “servidor publico” es un género que comprende
diferentes especies, cuales son los miembros de las corporaciones publicas,
los empleados publicos y los trabajadores oficiales. [64] Estos Ultimos, como
es sabido, no se vinculan a la Administracion mediante situacion legal y

9 Sentencia C-222 de 1999. En Concepto 1106 de 1998 esta Sala sefialé: “La norma preceptiia que "son
servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de
sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios", con lo cual sigue el criterio organico de la
administracion publica contemporanea, consistente en que la calificacion de servidor publico de una persona
depende de que esté vinculada a una entidad estatal, lo que significa, a contrario sensu, que si una persona
no esta vinculada a una entidad estatal es un trabajador particular.”

10 Sentencia C-222 de 1999. Ver también Concepto 855 de 1996 de la Sala de Consulta, al referirse al
concepto de servidor publico asi: "Servidores publicos es un concepto genérico que emplea la Constitucién
Politica para comprender a los miembros de las corporaciones publicas y a los empleados y trabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios; todos ellos estan "al servicio del
Estado y de la comunidad" y deben ejercer sus funciones "en la forma prevista en la Constitucion, la ley y el
reglamento”.



reglamentaria, sino mediante contrato de trabajo, al contrario de lo que
sucede con los empleados publicos. La jurisprudencia también ha hecho ver
que la anterior clasificacion emana de la Carta misma, pero que ello no
obsta para que el legislador pueda establecer nuevas denominaciones,
clases o grupos de servidores publicos diferentes de las mencionadas,
para lo cual esta revestido de facultades expresas en virtud de lo dispuesto
por el numeral 23 del articulo 150 de la Constitucion Politica. Asi pues, en
virtud de lo dispuesto por el articulo 123 superior, debe concluirse que los
empleados y trabajadores de las entidades descentralizadas, entre ellos los
de las sociedades de economia mixta y los las empresas de servicios
publicos, son servidores publicos, categoria dentro de la cual el
legislador puede sefialar distintas categorias juridicas.!! (corchetes y
negrilla fuera del texto original)

Se ha indicado entonces que la vinculacion laboral de personas al servicio del
Estado mediante un régimen de derecho privado, incluso bajo formas diferentes a
la de trabajador oficial, no se opone a su condicion de servidores publicos, pues
asi se deriva de los articulos 123 y 125 de la Constitucion, “que, al sentar las
bases de la carrera administrativa, exceptia de ese régimen los empleos de
eleccion popular, los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores
oficiales y los demas que determine la ley"*?.

Pues bien, en el caso de FOGACOOP se tiene que el legislador extraordinario
establecio en el Decreto 2206 de 1998, que el régimen legal de sus trabajadores
es de derecho privado:

“Articulo 24. Régimen laboral de los empleados. Salvo los cargos de
direccion y confianza sefialados en los estatutos del Fondo, los empleados
del Fondo de Garantias de Entidades Cooperativas estaran vinculados
mediante contrato de trabajo regulado por las normas del CAdigo Sustantivo
del Trabajo y demas normas aplicables a los trabajadores particulares.”

Por tanto, como se desprende de esta disposicion, los trabajadores de
FOGACOORP, salvo en los cargos de direccion y confianza, no tienen una relacion
legal y reglamentaria, sino contractual y sujeta a las mismas reglas de los
trabajadores particulares.

11 Sentencia C-736 de 2007. Véase también, por ejemplo, Sentencia C-722 de 2007 que, al referirse a los
trabajadores de Ecopetrol, sefial6 que su calificacion como trabajadores particulares no se oponia a su
condicion de servidores publicos en los términos del articulo 123 de la Constitucion Politica.

12 sentencia C-338 de 2011, en la cual se sefialé ademas: “Con fundamento en las disposiciones que se
acaban de citar, la Corte ha concluido que la nocién de servidor publico es genérica y que comprende
diferentes especies, entre las que se encuentran los trabajadores oficiales, quienes, a diferencia de los
empleados publicos, no se vinculan a la administracion mediante una relacion legal y reglamentaria, sino en
virtud de un contrato de trabajo, sin perjuicio de que el legislador “pueda establecer nuevas denominaciones,
clases o grupos de servidores publicos”. Se aclaré sin embargo que el hecho de que personas vinculadas al
Estado bajo reglas de derecho privado puedan ser consideradas servidores publicos, no conlleva
necesariamente la sujecion al régimen disciplinario de la ley 734 de 2002, pues el legislador tiene en esa
materia un amplio margen de configuracién normativa:” Fluye de lo hasta aqui considerado que al establecer
el régimen juridico de las entidades descentralizadas por servicios y al definir lo concerniente a la
responsabilidad de sus trabajadores, el legislador puede tener en cuenta las caracteristicas propias de cada
tipo de entidad y las diferencias existentes entre ellas y que, por lo mismo, la pretensiéon de la actora en el
sentido de que se aplique el régimen disciplinario a todos los servidores publicos, incluidos los que laboran en
las sociedades de economia mixta, resulta excesiva, pues desconoce los caracteres propios de cada entidad,
la potestad de configuracion del legislador para definir el correspondiente régimen juridico y, por consiguiente,
lo relativo a la responsabilidad y también desconoce que, conforme se ha explicado, el concepto de servidor
publico es genérico y comprende varias especies, entre las cuales se encuentra el trabajador de las
sociedades de economia mixta, vinculado a ellas mediante un régimen de derecho privado.”



Empero, como se ha visto, esa remision al derecho privado no comporta la
ruptura del nexo que los une con el Estado a través de FOGACOOP, ni los aleja
de su condicion general de servidores publicos. Siendo dicho fondo una entidad
publica vinculada al sector hacienda, que cumple tareas propias del Estado y que
funciona con patrimonio publico, seguin quedo visto, lo consecuente es que sus
trabajadores, a pesar de estar sometidos al derecho laboral privado, tengan la
calidad de servidores publicos a que alude el articulo 123 de la Constitucion
Politica, cuando se refiere en general a los empleados y trabajadores al servicio
de las entidades del Estado y de sus entidades descentralizadas.

Reitera la Sala que la facultad del legislador de crear formas especiales de
vinculacion al servicio de la Administracion, que en ocasiones no responden a la
clasica division de empleado publico y trabajador oficial, no hace desaparecer per
se el vinculo con el Estado vy, por tanto, la condicion méas general de servidor
publico®®, como ocurre en el caso analizado.

De esta manera, se cumple también el segundo elemento que establece la ley
432 de 1998 para la afiliacion obligatoria de los trabajadores de FOGACOOP al
Fondo Nacional del Ahorro.

Conforme a lo anterior,
LA SALA RESPONDE

“si los empleados del Fondo son o no servidores publicos y, por tanto, si se
encuentran obligados a estar afiliados al Fondo Nacional del Ahorro.”

Si. Los empleados del Fondo de Garantias de Entidades Cooperativas son
servidores publicos de la rama ejecutiva del poder publico del orden nacional vy,
como tales, se encuentran obligados a estar afiliados al Fondo Nacional del
Ahorro.

Remitase al sefior Ministro de Hacienda y Crédito Publico y a la Secretaria
Juridica de la Presidencia de la Republica.

WILLIAM ZAMBRANO CETINA GERMAN ALBERTO BULA
ESCOBAR
Presidente de la Sala Consejero de Estado
AUGUSTO HERNANDEZ BECERRA ALVARO NAMEN
VARGAS

13 Sentencia C-1171 de 2004: “En mdltiples oportunidades, esta Corporacién ha precisado que la nocion de
“servidor publico” que incorpora la Constitucion Politica es abierta, es decir, que no fue definida en todos sus
elementos por el Constituyente; asi mismo, la Corte ha establecido expresamente que el Legislador cuenta
con la facultad constitucional de establecer categorias de servidores publicos distintas a las tradicionales de
empleado publico y trabajador oficial que menciona la Carta Politica.”



Consejero de Estado Consejero de
Estado

OSCAR ALBERTO REYES REY
Secretario de la Sala



