Consejo de Estado
Sala de Consulta y Servicio Civil

Memoria

2016

TOMO II1

CONCEPTOS:
V. ASUNTOS ELECTORALES
VI. ENTIDADES TERRITORIALES
VII. HACIENDA PUBLICA, BIENES DEL ESTADO Y TRIBUTOS
VIII. OTROS ASUNTOS




Republica de Colombia Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil
Memoria 2016, Tomo I

Consejo de Estado

Sala de Gobierno

Danilo Rojas Betancourth

Presidente

Jorge Octavio Ramirez Ramirez

Vicepresidente

Roberto Serrato Valdés

Presidente de la Seccién Primera de lo Contencioso Administrativo
Sandra Lisset Ibarra Vélez

Presidente de la Seccién Segunda de lo Contencioso Administrativo
Ramiro Pazos Guerrero

Presidente de la Seccién Tercera de lo Contencioso Administrativo
Martha Teresa Briceio de Valencia

Presidente de la Seccién Cuarta de lo Contencioso Administrativo
Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

Presidente de la Seccién Quinta de lo Contencioso Administrativo
German Alberto Bula Escobar

Presidente de la Sala de Consulta y Servicio Civil

Consejo de Estado

German Alberto Bula Escobar
Presidente

Alvaro Namén Vargas
Consejero de Estado

Edgar Gonzilez Lopez
Consejero de Estado

Oscar Dario Amaya Navas
Consejero de Estado

Edicion de textos e indices
Maria Angélica Pulido Barreto. Relatora de la Sala

Disefio e Impresidn
Imprenta Nacional de Colombia
Bogota, Colombia

ISSN 2346-1292

Publicacién realizada con el apoyo del Consejo Superior de la Judicatura - CENDOJ



PRESENTACION

El Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley
1437 de 2011) enlista en su articulo 3° los principios que deben gobernar las actuaciones
administrativas, e incluye entre ellos el principio de transparencia. Bajo la misma égida y
con miras a concretar tal principio, el numeral 11 del articulo 112 de la misma codificacién
dispone que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado debe presentar
anualmente un informe publico de labores.

La presente publicacion ademas de constituir nuestro anual informe de actividades
y dar cumplimiento a dicha exigencia, aspira también a convertirse en un mecanismo de
divulgacidny en un canal de didlogo directo y de doble via con la sociedad civil, la academia,
los funcionarios publicos, los abogados y los estudiosos de los asuntos publicos en general,
quienes tienen, por esta via, acceso a los conceptos y decisiones proferidos por la Sala.

Durante el pasado afo 2016, en la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
desarrollamos una intensa labor con miras a dar cabal cumplimiento a las tres funciones
principales a nosotros encomendadas, esto es: la funcion consultiva, la resolucién de conflictos
de competencias entre autoridades administrativas del orden nacional y la redaccién y revision
de textos normativos. Todo ello con miras a continuar aportando para garantizar la supremacia
de la Constitucién, el equilibrio de los poderes publicos, la sujecion de la Administracién al
principio de legalidad y la efectividad de los derechos reconocidos a los ciudadanos.

El presente informe esta dividido en tres partes principales. En la primera parte se resefian
de manera general las actividades desarrolladas por la Sala durante el afio, se enlistan las
consultas formuladas por el Gobierno Nacional y se resefian la totalidad de los conflictos
de competencias administrativas resueltos. En ese primer tomo también se resefian las
confirmaciones de funcionarios publicos, los cambios en la conformacién de la Sala, los
talleres y actividades académicas organizados, asi como las obras publicadas a instancias
de la Corporacion. Y finalmente, se presenta una muestra representativa de los conflictos de
competencia resueltos durante el afio 2016 que hemos considerado mas significativos.

En los tomos segundo y tercero se compilan, con arreglo a un criterio tematico, los
conceptos emitidos por esta Sala en cumplimiento de su funcién consultiva, esto es, los
conceptos emitidos por la Sala durante el 2016 cuya publicacién fue autorizada por el
Gobierno Nacional, asi como los conceptos emitidos en afios anteriores a los cuales se
les levanto la reserva durante el afio 2016. Dichos conceptos se publican con arreglo a la
siguiente distribucion tematica: (i) Estructura, organizacién y funcionamiento del Estado; (ii)
Rama legislativa; (iii) Asuntos electorales; (iv) Contratacién estatal; (v) Entidades territoriales;
(vi) Funcién publica y régimen prestacional y de seguridad social; (vii) Hacienda publica,
bienes del Estado y tributos; y (viii) Otros asuntos.

Esperamos que este informe anual de actividades, al igual que los publicados en afios
anteriores, constituya un aporte Util que oriente la actividad futura de las entidades publicas
y para fomentar el estudio, investigacion y discusién de los temas que mas interesan a la
Administracién Publica.
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Finalmente, consideramos importante expresar publicamente nuestro agradecimiento a
la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y al Centro de Documentacion
Judicial (CENDOQJ), instituciones cuya generosa colaboracion ha hecho posible la publicacién
de estas memorias desde hace ya varios afios.

EDGAR GONZALEZ LOPEZ
Presidente
Sala de Consulta y Servicio Civil
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V.

ASUNTOS ELECTORALES







1. Expulsién del partido politico. Consecuencias.
Radicado 2231

Fecha: 10/09/2015
Consejero Ponente: William Zambrano Cetina
Levantamiento de la reserva mediante auto de 29 de marzo de 2016

El Ministerio del Interior consulta a esta Sala sobre las consecuencias que tiene para un
miembro de una corporacion publica de eleccion popular la expulsion del partido politico
que lo avalé para aspirar al cargo.

La consulta no expone ningun antecedente y formula directamente las siguientes PRE-
GUNTAS:

“Primero: ¢ Ejecutoriada la sancion de expulsion de un miembro de una corporacion publica,
por un partido determinado, puede el sancionado hacer parte inmediatamente de una banca-
da politica diferente a aquella que lo inscribié como candidato y le impuso la sancién?

Segundo: ;el miembro de corporacién (congresista, diputado o concejal) sancionado con ex-
pulsion, puede permanecer en la curul e integrar otra bancada, o en su defecto, ejecutoriada
la sancién, debe la mesa directiva de la Corporacion, de la que hacia parte como congresista,
diputado o concejal, proceder a llamar en lista a quien le sigue en orden descendente en votos
en la lista de la que hace parte el sancionado?

Tercero: ;Cudndo se produce al interior de un partido o movimiento politico, una sancion
como la expulsion, prevista como sancion dentro de los estatutos de esa organizacién politica,
estd en la obligacion el Presidente o la Mesa Directiva de la respectiva corporacion publica, de
oficio o previa solicitud del partido o movimiento politico que avalé la inscripcion del miembro
de la corporacion sancionado, proceder a llamar a ocupar la curul que ostentaba el expulsado,
al candidato no elegido que le sigue en el orden descendente?

Cuarto: ¢En caso de que el Presidente o Mesa Directiva estén en la obligacion de llamar a ocu-
par la curul al candidato no elegido que sigue en la lista, y no atienda la solicitud del partido o
movimiento politico, a que sanciones pueden verse sometidos?

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA:
A. Los problemas juridicos que se deben revisar

Las preguntas planteadas por el organismo consultante se refieren a las consecuencias
que tiene para un miembro en ejercicio de una corporacion publica de eleccién popular, la
expulsién del partido politico al que pertenece. En particular se consulta a la Sala si en esos
casos el congresista, diputado o concejal expulsado de su partido (i) puede afiliarse a otro
partido o movimiento politico para terminar su periodo (pregunta 1); o (ii) pierde su investi-
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dura ante la imposibilidad de ejercerla sin estar vinculado al partido o movimiento politico
que avalé la eleccion (preguntas 2 a 4).

Como se observa, la primera cuestién tiene que ver con el alcance de la prohibicion de do-
ble militanciay la posibilidad de que el congresista, diputado o concejal expulsado de su par-
tido o movimiento politico se vincule a otra colectividad distinta a la que avalé su eleccion.
Este interrogante se resuelve analizando, precisamente, la prohibicion constitucional de do-
ble militancia y su aplicacién también a los casos en que el cambio de partido o movimiento
politico es el resultado de una sancidn de expulsién de la colectividad a la cual se pertenece.

Por su parte el segundo problema tiene relacién con la posibilidad de que en las corpo-
raciones publicas de eleccidn popular existan congresistas, diputados o concejales que,
dada la expulsién de su colectividad, actien de manera auténoma e independiente, esto
es, sin pertenecer a ningun partido, movimiento politico o grupo significativo de ciuda-
danos. Para resolver esta cuestion se hace necesario estudiar el régimen constitucional
y legal de funcionamiento de las corporaciones publicas de eleccién popular, en parti-
cular el régimen de bancadas y la naturaleza del vinculo que surge entre los candidatos
elegidos y el partido o movimiento politico al que pertenecen. Con base en lo anterior se
podra determinar si para ejercer estos cargos es condicién necesaria que el congresista,
diputado o concejal permanezca vinculado durante todo su periodo a la colectividad que
avald su eleccion.

La Sala aclara que el presente concepto se circunscribira al supuesto general planteado por
el organismo consultante (expulsién de un miembro de una corporacién publica de eleccién
popular del partido o movimiento politico que lo aval6 apara acceder al cargo) sin extender-
se a supuestos especiales que pueden ameritar consideraciones adicionales o particulares
segun el caso (candidatos de coalicion, situacion de los candidatos de grupos significativos
de ciudadanos y su relacién con el comité promotor, etc.).

A. Primer problema: La prohibicién de doble militancia y la imposibilidad de
ejercer la investidura en nombre de un partido distinto al que avald la eleccién

El régimen constitucional de bancadas, que obliga a los miembros de las corporaciones
de eleccidén popular a seguir las directrices y decisiones de su colectividad y que prohibe la
renuncia al partido o movimiento politico que avalé la eleccion (seglin se revisa en la segun-
da parte de este concepto), se complementa con la prohibicién, también constitucional, de
doble militancia:

“Articulo 107 (...) En ningdn caso se permitird a los ciudadanos pertenecer simultdneamente
a mds de un partido o movimiento politico con personeria juridica (...)

Quien participe en las consultas de un partido o movimiento politico o en consultas interpar-
tidistas, no podrd inscribirse por otro en el mismo proceso electoral (...)

Quien siendo miembro de una corporacion piblica decida presentarse a la siguiente elec-
cion, por un partido distinto, deberd renunciar a la curul al menos doce (12) meses antes del
primer dia de inscripciones”
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De este modo la Constitucion prohibe a las personas la participacién “simultdnea” en mas
de un partido o movimiento politico con personeria juridica, restriccion esta que se ha enten-
dido como una forma de armonizar la libertad de asociacién con “la obligatoriedad consti-
tucional del principio democratico representativo”, el cual exige que la confianza depositada
por el elector en una determinada plataforma politica, “no resulte frustrada por la decision
personalista del elegido de abandonar la agrupacion politica mediante la cual accedié a la
corporacion publica o cargo de eleccion popular™.

La Ley Estatutaria 1475 de 2011, por la cual se adoptan reglas de organizacién y funcio-
namiento de los partidos y movimientos politicos, desarroll6 el alcance de esta prohibicion
constitucional de la siguiente manera:

“Articulo 2°. Prohibicion de doble militancia. En ningin caso se permitird a los ciudadanos
pertenecer simultdneamente a mds de un partido o movimiento politico. La militancia o perte-
nencia a un partido o movimiento politico, se establecerd con la inscripcion que haga el ciuda-
dano ante la respectiva organizacion politica, segin el sistema de identificacion y registro que
se adopte para tal efecto el cual deberd establecerse conforme a las leyes existentes en materia
de proteccion de datos.

Quienes se desempefien en cargos de direccion, gobierno, administracién o control, dentro
de los partidos y movimientos politicos, o hayan sido o aspiren ser elegidos en cargos o corpo-
raciones de eleccion popular, no podrdn apoyar candidatos distintos a los inscritos por el parti-
do o movimiento politico al cual se encuentren afiliados. Los candidatos que resulten electos,
siempre que fueren inscritos por un partido o movimiento politico, deberdn pertenecer al que
los inscribié mientras ostenten la investidura o cargo, y si deciden presentarse a la siguiente
eleccion por un partido o movimiento politico distinto, deberdn renunciar a la curul al menos
doce (12) meses antes del primer dia de inscripciones.

Los directivos de los partidos y movimientos politicos que aspiren ser elegidos en cargos o
corporaciones de eleccion popular por otro partido o movimientos politicos o grupo significa-
tivo de ciudadanos, o formar parte de los drganos de direccion de estas, deben renunciar al
cargo doce (12) meses antes de postularse o aceptar la nueva designacion o ser inscritos como
candidatos.

El incumplimiento de estas reglas constituye doble militancia, que serd sancionada de con-
formidad con los estatutos, y en el caso de los candidatos serd causal para la revocatoria de la
inscripcion.

Pardagrafo.Las restricciones previstas en esta disposicién no se aplicardn a los miembros de
los partidos y movimientos politicos que sean disueltos por decision de sus miembros o pierdan
la personeria juridica por causas distintas a las sanciones previstas en esta ley, casos en los cua-
les podradn inscribirse en uno distinto con personeria juridica sin incurrir en doble militancia”?
(Se resalta por ser especialmente relevante para la presente consulta)

1 Sentencia C-490 de 2011. Ver igualmente Sentencias C-342 de 2006 y C-334 de 2014.

2 Articulo declarado condicionalmente exequible “en el entendido que la administracion de datos personales sobre filiacion partidista que
realizan los partidos y movimientos politicos debe sujetarse a los principios del derecho fundamental al hdbeas data” (Sentencia C-490 de 2011).
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El andlisis de esta disposicion determina que la prohibicion de doble militancia comporta
(i) la imposibilidad misma de pertenencia concurrente o simultdnea a dos partidos o movi-
miento politicos (inciso 1); (ii) la prohibicién de apoyar candidatos de otras colectividades
(inciso 2°, primera parte); (iii) el deber de los candidatos electos de permanecer vinculados al
partido o movimiento politico que los inscribié (segunda parte del inciso 2° -en negrilla-); (iv)
la exigencia de los candidatos elegidos de esperar un plazo minimo de 12 meses antes de
vincularse a otro partido y siempre que sea para presentarse a las siguientes elecciones (par-
te final del inciso 2)-; y (v) el deber de los directivos de los partidos y movimientos politicos
que pretenden ser elegidos por otra colectividad de renunciar a su partido también con una
antelacién minima de 12 meses (inciso 3°).

Como establece el inciso 4 de la norma en cita, la violacion de cualquiera de las anteriores
reglas constituye doble militancia y permite su sancion conforme a los estatutos de cada
partido, asi como la revocatoria de la inscripcion en el caso de los candidatos.

Dada su importancia para la presente consulta es necesario hacer énfasis en la existencia
del mencionado deber de los candidatos que resulten electos por un partido o movimiento
politico “de pertenecer al que los inscribié mientras ostenten la investidura o cargo” (inciso
20 de la norma en cita) y el hecho de que su desconocimiento también constituye violacién
de la prohibicién de doble militancia. De dicho deber se desprende que desvincularse del
partido o movimiento que aval6 la eleccién para afiliarse a otro partido o incluso para pre-
tender una representacion individual o auténoma en la corporacién publica de eleccién po-
pular, también constituye doble militancia y, por ende, no esta permitida.

En consecuencia, como se profundizard mas adelante al revisar la segunda parte del pro-
blema consultado, la permanencia en el partido o movimiento politico que avalé la eleccion
se convierte en una condicién necesaria para el ejercicio de la investidura en las corporacio-
nes publicas de eleccion popular.

Sobre la importancia de este deber de permanencia puede consultarse, por ejemplo,
la Sentencia C-303 de 2010, en la que se reviso la constitucionalidad del Acto Legisla-
tivo 1 de 2009; en esa oportunidad la Corte Constitucional se refirié al propésito de la
prohibicion de doble militancia desde la perspectiva de la vigencia del principio de
soberania populary del fortalecimiento de los partidos y movimientos politicos. Al res-
pecto sefialo:

“Con base en lo anterior, se infiere que el transfuguismo politico, cuando incorpora la per-
manencia en la curul del miembro que cambia de partido o movimiento, afecta el principio de
soberania popular. Esto se explica en advertir que la obtencion de la investidura en la corpora-
cion publica se deriva de la voluntad democrdtica que los electores han expresado a una lista
en particular, a la que pertenece el candidato elegido, lista que al ser Unica, estd inserta en la
dindmica de la disciplina de partidos. El politico que cambia de partido o movimiento politico
no solo defrauda a elector, sino que cuestiona la legitimidad democrdtica de su mandato repre-
sentativo, por la simple razon que el partido o movimiento de acogida no lo tuvo en su lista uni-
ca al momento de la eleccion y por ende, los ciudadanos no tuvieron oportunidad de apoyarlo,
en tanto integrante de esa agremiacion politica.
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(...) En conclusion, la prohibicion de la doble militancia y del transfuguismo politico, en los
términos antes expuestos, constituyen herramientas de primera linea para la consecucion
del fin constitucional de fortalecimiento de los partidos y movimientos politicos, basado en el
aumento del estandar de disciplina de sus miembros e integrantes. A su vez, el fenémeno del
transfuguismo tiene importante incidencia en la vigencia del principio de soberania popular,
habida cuenta las particularidades del sistema electoral colombiano’.

Ligado a lo anterior, la doble militancia y el transfuguismo politico han sido calificados
por la jurisprudencia constitucional como “modalidades de deslealtad democrdtica” porque
defraudan la confianza de los electores que han votado no solo por el candidato, sino por el
programay plataforma politica del partido al cual pertenece. De ahi su incompatibilidad con
la Constitucion:

“8.4. Para la jurisprudencia, en el orden de ideas propuesto, eltransfuguismo politicose mues-
tra incompatible con los principios constitucionales que prefiguran en régimen de partidos y
movimientos politicos, en tanto afecta gravemente la disciplina al interior de esas organiza-
ciones y, como se ha explicado insistentemente, entorpece el fortalecimiento de las mismas,
presupuesto para la garantia de la democracia participativa y pluralista. Es asi, que la Corte
ha calificado al transfuguismo una modalidad de“deslealtad democrdtica’, pues se basa en un
fraude a la voluntad del elector. En tal sentido, insiste en que“las claras relaciones existentes
entre los partidos politicos y la conformacion y funcionamiento de los grupos parlamentarios
explican el rechazo a la prdctica del transfuguismo, entendido, en términos amplios, como una
deslealtad democrdtica. En efecto, dicho fendmeno perverso, constante en partidos politicos
latinoamericanos y que ha conducido a aquello que la doctrina denomina “electoral volatility’,
denota en el elegido una falta de firmeza ideoldgica, debilidad de convicciones, exceso de prag-
matismo y anteposicion de intereses personales y egoistas sobre aquellos programas e ideario
del partido politico que lo llevé a ocupar un cargo de representacion popular, y por supuesto,
un fraude a los electores (...)™

En ese contexto se ha advertido entonces sobre la defraudacion que se produciria a la con-
fianza del elector si se admitiera que un candidato elegido por un partido o movimiento poli-
tico pudiera renunciar libremente a él para ejercer su investidura a nombre de una colectivi-
dad distinta a la que legitimé su eleccion:

“(...) es especialmente pertinente detenerse en las implicaciones que el fortalecimiento de los
partidos y movimientos politicos, previsto por la reforma politica de 2003, tiene en la prohibi-
cion de la doble militancia y del denominadotransfuguismo politico.Es claro que ante la eviden-
te intencion del Constituyente y de las reformas constitucionales subsiguientes de fortalecer los
partidos politicos, tal empresa quedaria incompleta sin la consagracion constitucional de la
imposibilidad de pertenecer simultdneamente a mds de un partido o movimiento politico, pues
careceria de todo sentido que se exija la sujecion del miembros de las corporaciones publicas
a las directrices de la agrupacién que ha avalado la lista a la que pertenecen, la que a su
vez obtuvo legitimidad democrdtica por el sufragio de los electores, si estos pudieran decidir

3 Sentencia C-334 de 2014. Ver igualmente Sentencia C-342 de 2006.



‘ 24 ASUNTOS ELECTORALES

discrecionalmente hacer parte de un partido o movimiento politico distinto al que permitié
su eleccion’*(Se resalta).

De esta manera, la prohibiciéon de doble militancia y el deber de pertenencia a un solo
partido o movimiento politico, que el aparte arriba resaltado del articulo 2° de la Ley 1474
de 2011 extiende a todo el periodo para el cual se ha sido elegido, impide de plano que los
miembros de las corporaciones de eleccién popular, cualquiera que se la causa (renuncia
voluntaria o consecuencia de una sancién de expulsion), se desvinculen del partido politico
que los avalé para pasar a ejercer su investidura en nombre de otra colectividad diferente®.

Como se ha indicado por la jurisprudencia, desde el punto de vista formal la prohibicién
constitucional de doble militancia busca evitar la pertenencia simultanea del elegido a dos
partidos, movimientos politicos o grupo significativo de ciudadanos, y por ende, a dos ban-
cadas; y desde una aproximacion material, dicha interdiccién conlleva la imposibilidad de
que el representante ejerza activismo en defensa de programas, idearios o ideologias distintas
a las que permitieron la eleccion®.

En consecuencia para la Sala es claro que la respuesta al primer interrogante planteado en
la consulta es necesariamente negativo: no es posible que un congresista, diputado o con-
cejal que es expulsado de su partido o movimiento politico se vincule a otra colectividad
para terminar su periodo. Como establece la parte final del inciso 2° del referido articulo 2°
de la Ley 1474 de 2011, el candidato electo que desea representar a otro partido diferente al
que avalé su eleccion no puede trasladarse libremente de una colectividad a otra sino que
debe renunciar a su cargo con al menos 12 meses de antelacidn y presentarse a unas nuevas
elecciones.

Una solucion contraria podria suponer una defraudacion de la confianza del elector, quien
tiene derecho a exigir que los candaditos de la lista por la cual voté representen la platafor-
ma politica del respectivo partido o movimiento politico y no de la de otro distinto:

“En el apartado preliminar de la presente seccion se explicé como la prohibicién de la doble
militancia es una de las herramientas previstas por las reformas politicas de 2003 y 2009 para
fortalecer las agrupaciones politicas. Este fortalecimiento era necesario ante las amenazas que
las prdcticas personalistas, la atomizacion de los partidos y movimientos, y la incursion de ac-
tores ilegales generaban frente a la vigencia del principio democrdtico representativo. Asi, era
necesario disponer reglas que evitaran que los integrantes de las agrupaciones politicas, en
especial aquellos que ejercen cargos de eleccion popular, defraudaran la confianza de los elec-
tores al cambiar de agrupacién y, por ende, servir a programas y agendas de accion politica
distintos a los que les sirvieron para acceder a dichas dignidades publicas”’

4 Sentencia C-334 de 2014.

5 Cabe recordar que la posibilidad de que un miembro de una corporacién publica de eleccién popular pasara de un partido o movimiento politico a
otro sin perder su curul solo fue aceptada por una Unica vez y como algo excepcional (porque no responde a la regla que ahora rige) en el paragrafo
transitorio que el Acto Legislativo 1 de 2009 introdujo al articulo 107 de la Constitucién: “Paragrafo transitorio 1o. Sin perjuicio de lo dispuesto
por el articulo 134, dentro de los dos (2) meses siguientes a la entrada en vigencia del presente acto legislativo, autorizase, por una sola vez, a los
miembros de los Cuerpos Colegiados de eleccion popular, o a quienes hubieren renunciado a su curul con anterioridad a la vigencia del presente acto
legislativo, para inscribirse en un partido distinto al que los avalé, sin renunciar a la curul o incurrir en doble militancia”. Sin embargo esa posibilidad
fue expresamente excepcional y se agot6 2 meses después de las la expedicion de dicho acto legislativo.

6 Sentencia C-342 de 2006.
7 Sentencia C-490 de 2011.
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B. Segundo problema: Sobre la posibilidad de que los miembros de las corpo-
raciones publicas de eleccion popular no pertenezcan a un partido o movimiento
politico o grupo significativo de ciudadanos

1. Planteamiento general

Descartada entonces la posibilidad de que los congresistas, disputados o concejales ex-
pulsados de su partido politico o movimiento politico se vinculen a otro para terminar su
periodo, surge una segunda cuestion: la posibilidad de que tales funcionarios conserven su
investiduray la ejerzan de manera independiente y autébnoma, esto es, sin vinculacién a nin-
guna colectividad.

Para responder este interrogante la Sala analizara en primer lugar la potestad de postu-
lacion electoral y el vinculo que surge entre los candidatos a las corporaciones publicas de
eleccién populary los partidos y movimientos politicos que les brindan su aval; luego revisa-
ra, con base en el régimen de bancadas y de organizacion y funcionamiento de las corpora-
ciones publicas de eleccién popular, la forma en que esa relacion se fortalece una vez lograda
la eleccidn, al punto que el ejercicio de la investidura queda ligado de manera inexorable a
un deber de representacion de la colectividad que avalé la postulacién. Finalmente revisara
hasta donde la Constitucidn y la ley han previsto que la ruptura de ese vinculo con el partido
o movimiento politico determine la perdida de la investidura y habilite a las mesas directivas
de la corporacion publica a llamar a otra persona a ocupar el cargo.

Con base en lo anterior se resolveran los interrogantes 2 a 4 de la consulta.

2. Los partidos y movimientos politicos como titulares de la potestad de postu-
lacién a los cargos de eleccién popular: da origen a un vinculo entre dichas organi-
zaciones y los candidatos avalados

Dentro de los diversos mecanismos de participacién ciudadana, la Constitucién Politica
garantiza a todas las personas la posibilidad de fundar, organizar y desarrollar partidos poli-
ticos, y la libertad de afiliarse o retirarse de ellos (articulos 40 y 107). Se trata de un derecho
politico que a su vez es expresion de otros diversos derechos fundamentales como la libertad
de asociacién (articulo 38), la libertad de opinion (articulo 20) y el derecho a participar en la
conformacién, ejercicio y control del poder politico (articulo 40), entre otros.

La Ley Estatutaria 130 de 1994 define los partidos politicos como instituciones permanen-
tes que “promueven y encauzan la participacion de los ciudadanos y contribuyen a la forma-
cion y manifestacion de la voluntad popular” con el objeto de “acceder a los cargos de eleccion
popular” (articulo 2°); por su parte los movimientos politicos se definen como asociaciones
de ciudadanos constituidas libremente para influir en la formacién de la voluntad politica “o
para participar en las elecciones”. (Ibidem). En esta medida los partidos y movimientos politi-
cos cumplen una funcién de canalizacién de las expectativas de la sociedad “mediante [las]
propuestas ideolégicas que representan™,

8 Sentencia C-150 de 2015. Ver igualmente Sentencia C-303 de 2010: “Es por ello que, igualmente, la posibilidad de fundar, organizar y desarrollar
partidos y movimientos politicos y la libertad de afiliarse a ellos o de retirarse es una garantia constitucional (Art. 107 C.P.), puesto que el mismo
Constituyente ha reconocido que estas instancias son imprescindibles para la vida democratica, la consolidacion de una representacion politica
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Para su constitucién, los partidos y movimientos politicos deben organizarse democrati-
camente con base en principios rectores de transparencia, objetividad, moralidad y equidad
de género (articulo 107 C.P.); también estan obligados a “presentar y divulgar sus programas
politicos” (ibidem), que es lo que permite a los ciudadanos decidir libremente sobre su sim-
patia y afiliacion a las ideas que cada partido o movimiento representa.

Sobre este Ultimo aspecto, el articulo 4° de la Ley Estatutaria 130 de 1994 establece que para
la fundaciéon de un partido o movimiento politico la respectiva organizaciéon debe contar, entre
otros, con un documento que contenga “la plataforma politica del partido o movimiento, expre-
sando su filosofia y principios, asi como los programas y aspiraciones que lo identifiquen’.

Asi entonces, la afiliacion y la busqueda de avales de un determinado partido o movimiento
politico, que en cualquier caso es libre y voluntaria, permite suponer la comunion o simpatia
del aspirante con la plataforma ideolégica de la respectiva colectividad y también, como en
toda organizacion asociativa, la aceptacién de sus estatutos y de los deberes y responsabili-
dades que dicha condicion exige.

En este sentido el articulo 4 de la Ley Estatutaria 1475 de 2011, sobre reglas de organi-
zacién y funcionamiento de los partidos y movimientos politicos, establece los contenidos
minimos de los estatutos de estas organizaciones, dentro de los cuales cabe resaltar para
efectos de la presenta consulta los referidos al deber de contar con: (i) un régimen de perte-
nencia al partido o movimiento politico en el que se sefialen reglas de afiliacién y retiro, asi
como los derechos, deberes y prohibiciones de sus miembros; (ii) las reglas de convocatoria,
fecha y demas aspectos relacionados con la reunion del partido o movimiento politico, las
cuales deben garantizar a sus miembros influir en la toma de las decisiones mas importantes
de la organizacion politica; (iii) la regulacion interna del régimen de bancadas en las corpo-
raciones de eleccion popular; (iv) la forma de postulacion, seleccién e inscripcion de candi-
datos a cargos y corporaciones de eleccién popular mediante mecanismos democraticos; (v)
el régimen de consultas internas, populares o el proceso de consenso para la seleccién de
candidatos a cargos o corporaciones de eleccidn popular; y (vii) las reglas que desarrollen los
deberes a cargo de los partidos o movimientos politicos.

Estos minimos estatutarios relacionados con la exigencia de un régimen de pertenencia
al partido o movimiento politico, un cédigo disciplinario para sus miembros, un sistema de
eleccién de candidatos a elecciones populares y unas reglas para la adopcién de decisiones
de bancada, entre otros aspectos, son particularmente relevantes para el funcionamiento
del actual sistema electoral si se tiene en cuenta que la misma Constitucién radica la potes-
tad de inscripcion de candidatos a los cargos de eleccion popular en los partidos y movimien-
tos politicos y los grupos significativos de ciudadanos y no en los aspirantes individualmente
considerados. Asi lo establece el articulo 108 C.P. que sefiala:

“Articulo 108. Modlificado Acto Legislativo 1 de 2009 (...) Los Partidos y Movimientos Politicos
con Personeria Juridica reconocida podran inscribir candidatos a elecciones. Dicha inscripcion
deberd ser avalada para los mismos efectos por el respectivo representante legal del partido o
movimiento o por quien él delegue.

que exprese las mayorias y que se muestre respetuosa de los intereses de los grupos minoritarios, y para el ejercicio responsable y ordenado de la
participacion”.
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Los movimientos sociales y grupos significativos de ciudadanos también podrdn inscribir
candidatos (...)”°

En concordancia con lo anterior, el articulo 263 de la Constitucion, modificado por el arti-
culo 11 del Acto Legislativo 1 de 2009, determina que la presentacion de listas y candidatos
Unicos a los procesos de eleccion popular corresponde a los partidos y movimientos politicos:

“Articulo 263. Para todos los procesos de eleccion popular, los Partidos y Movimientos Po-
liticos presentaran listas y candidatos Unicos, cuyo nimero de integrantes no podra exceder
el de curules o cargos a proveer en la respectiva eleccién (...)"

Por su parte el articulo 28 de la Ley 1475 de 2011 establece que los partidos y movimien-
tos politicos con personeria juridica pueden inscribir candidatos a cargos y corporaciones
de eleccién popular, previa verificacién del cumplimiento de las calidades y requisitos para
ocupar el cargo, asi como de que no se encuentran incursos en causales de inhabilidad o
incompatibilidad:

“Articulo 28. Inscripcion de candidatos. Los partidos y movimientos politicos con persone-
ria juridica podran inscribir candidatos a cargos y corporaciones de eleccion popular previa
verificacion del cumplimiento de las calidades y requisitos de sus candidatos, asi como de
que no se encuentran incursos en causales de inhabilidad o incompatibilidad. Dichos candi-
datos deberan ser escogidos mediante procedimientos democraticos, de conformidad con
sus estatutos (...)

Los Partidos y Movimientos Politicos con Personeria Juridica podran inscribir candidatos y
listas para toda clase de cargos y corporaciones de eleccién popular, excepto para la eleccion
de congresistas por las circunscripciones especiales de minorias étnicas.

Los candidatos de los grupos significativos de ciudadanos seran inscritos por un comité in-
tegrado por tres (3) ciudadanos, el cual debera registrarse ante la correspondiente autoridad
electoral cuando menos un (1) mes antes de la fecha de cierre de la respectiva inscripcion y,
en todo caso, antes del inicio de la recoleccion de firmas de apoyo a la candidatura o lista.

(..)ne

Se ratifica entonces que la facultad de postulacién a las corporaciones de eleccién popu-
lar no es de cada aspirante individualmente considerado, sino de los partidos y movimientos
politicos y de los grupos significativos de ciudadanos, estos Gltimos a través de un comité que
debera registrarse ante la autoridad electoral. Tal sistema de eleccién, en términos de la ju-
risprudencia constitucional, busca priorizar la funcién de los partidos y movimientos politi-
cos por sobre el individualismo electoral:

9 Esta regla viene desde el texto original del articulo 108 de la Constitucion que establecia: “(...) Los partidos y movimientos politicos con personeria
juridica reconocida podran inscribir candidatos a elecciones sin requisito adicional alguno. Dicha inscripcién debera ser avalada para los mismos
efectos por el respectivo representante legal del partido o movimiento o por quien él delegue (...)". La misma redaccién se mantuvo luego con el Acto
Legislativo 1 de 2003.

10  En concordancia el articulo 9 de la Ley 130 de 1994 dispone: “Articulo 9°—Designacién y postulacion de candidatos. Los partidos y movimientos
politicos, con personeria juridica reconocida podran postular candidatos a cualquier cargo de eleccion popular sin requisito adicional alguno. La
inscripcion debera ser avalada para los mismos efectos por el respectivo representante legal del partido o movimiento o por quien él delegue”.
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“(...) como se explicd en la Sentencia C-303 de 2010, la actual tendencia constitucional
conduce a priorizar la importancia de las organizaciones politicas sobre el personalismo
electoral que el constituyente derivado identificéd en el funcionamiento de las corporaciones
publicas y frente al cual adopté un conjunto de medidas a través del Acto Legislativo 01 de
2003. Esta priorizacién se deriva del papel que cumplen los partidos y movimientos politicos
en el proceso de canalizacién de la voluntad democratica, pues permiten aglutinar e identi-
ficar en una especifica agenda las distintas y variadas posturas politicas de los ciudadanos,
mediante la presentacion de programas que recogen una vision del quehacer de las politicas
publicas y que se ofrecen como alternativas en el ejercicio del poder”.*!

Como contrapartida a este derecho de postulacién, los partidos y movimientos politicos
responden por toda violaciéon o contravencion a las normas que rigen su organizacion, fun-
cionamiento o financiacidn, asi como por avalar candidatos elegidos o no elegidos en corpo-
raciones publicas de eleccién popular que hayan sido o fueren condenados durante el ejerci-
cio del cargo al cual se avalo, por delitos relacionados con la vinculacién a grupos armados
ilegales y actividades del narcotrafico o de delitos contra los mecanismos de participacion
democratica o de lesa humanidad (articulo 107 C.P.). El incumplimiento de estos deberes
puede ser sancionado con la imposiciéon de multas, la devolucién de los recursos publicos
percibidos mediante el sistema de reposicion de votos o, incluso, con la cancelacién de la
personeria juridica (ibidem).

De modo que si bien la Constitucién garantiza diversas formas de participacion ciudadana
que no requieren la afiliacién a un partido o movimiento politico 0 a una determinada ideo-
logia®?, en el caso particular del derecho de participacion en las corporaciones publicas de
eleccién popular la situacion es distinta, pues respecto de aquellas el derecho fundamental a
ser elegido (articulo 40-1 C.P.) no se puede ejercer de forma directa e individual sino a través
de los partidos y movimientos politicos o de un grupo significativo de ciudadanos. Esta exi-
gencia ha sido entendida, no como una restriccion, sino como una expresién del derecho de
libre asolacion de cada individuo:

“En un régimen democrdtico el derecho al sufragio pasivo suele ser ejercido a través de la
mediacion de partidos politicos que, constituidos con fundamento en la libertad de asociacién,
se erigen en canales de representacion del electorado y les prestan su aval a los candidatos
afines a sus idearios o programas, quienes participan en las contiendas electorales en nombre
de las agrupaciones o colectividades politicas que los proponen, de las cuales, en términos ge-
nerales, se espera que sean estables, suficientemente organizadas y tengan arraigo social’ (Se
resalta)®s.

Debe tenerse en cuenta ademas que segun la Constitucién Politica la asignacion de curules
en las corporaciones publicas de eleccion popular se hace con base en la votacion obtenida
por las listas de los partidos y movimientos politicos o grupos significativos de ciudadanos

11  Sentencia C-1017 de 2012.
12 Sentencia C-230A de 2008. Ver igualmente Sentencias C-490 de 2011y C-150 de 2015.

13 Sentencia C-230 A de 2008. Ver también Sentencia C-141 de 2010: “Ahora bien, que el ejercicio de la soberania correspondiente al pueblo deba
observar cauces institucionales no significa que se le opongan obstaculos a la participacion del pueblo, sino que esa participacion esta sometida a
pautas juridicas previamente acordadas. Conforme se ha indicado, el régimen politico democratico comporta un determinado entendimiento de la
dinamica del proceso politico y, en el caso de la democracia de raigambre liberal, la conjuncion de la teoria de la soberania nacional con la teoria de
la soberania popular ha dado lugar a un tipo de democracia singularizada por su caracter participativo”.
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y no por la alcanzada individualmente por cada uno de los candidatos que las conforman
(articulos 263 y 263A™). Para el efecto se acude al sistema de cifra repartidora que resulta
de dividir sucesivamente por uno, dos, tres 0 mas el nimero de votos obtenidos por cada
lista, ordenando los resultados en forma decreciente hasta que se obtenga un nimero total
de resultados igual al nimero de curules a proveer

Lo anterior determina, seglin la jurisprudencia, que en las elecciones de corporaciones pu-
blicas de eleccién popular los ciudadanos no votan por candidatos sino por listas, de manera
que son estas y no sus integrantes las depositarias de la voluntad popular:

“(...) debe partirse de advertir el sistema electoral de representacion proporcional que prevé
la Carta Politica para el caso particular de las corporaciones publicas del orden nacional, re-
gional o local. En efecto, la exigencia derivada de la reforma politica de 2003 consistente en que
los partidos y movimientos politicos deben presentarlistas Gnicasde candidatos para dichas
corporaciones. Esto significa que el elector no elige estos candidatos de forma uninominal, sino
que vota por la lista en la que se encuentren y es esa lista la depositaria de la voluntad demo-
cratica ciudadana, pardmetro justificativo del poder politico en los términos del articulo 3° de
la Carta Politica.

(...) Estos instrumentos concuerdan en afirmar que, en el marco de la promocion del forta-
lecimiento del sistema de partidos, la legitimidad democrdtica del mandato representativo
descansa en el apoyo ciudadano a la lista del partido o movimiento correspondiente, no a sus
integrantes individualmente considerados.*®

Incluso en el caso de las listas con voto preferente el candidato electo queda vinculado a su
partido y no puede reclamar como “suyos” los votos obtenidos en su nombre para, a partir
de eso, pretender una representacién autonoma e independiente de los mismos:

“En ese sentido, se advierte que los votos preferentes tienen como Unico propdsito el de orde-
nar la lista, sin que ello signifique una desvinculacion entre el candidato frente al cual el elector
ha explicitado su predileccion y la lista a la que pertenece. Por ende, la legitimidad democrdtica
representativa de los miembros de las corporaciones publicas depende de los votos de los elec-
tores de la lista que avalé su aspiracion. No puede la Corte soslayar que la actual practica poli-
tica colombiana ha llegado a tergiversar la figura del voto preferente, de modo que una visién
desprevenida concluiria que el apoyo del elector en las listas con esa modalidad de sufragio
se circunscribe a un candidato en particular, con abstraccion del partido o movimiento a que
pertenezca. Este rezago de prdcticas personalistas en el acontecer politico no tiene, de ningin
modo, el alcance de desvirtuar la formula electoral, el método de asignacion de curules y la
vigencia del régimen de bancadas que prevén la Constitucion. Estos instrumentos concuerdan

14 “Articulo 263. (...) Para garantizar la equitativa representacién de los Partidos y Movimientos Politicos y grupos significativos de ciudadanos, las
curules de las Corporaciones Publicas se distribuiran mediante el sistema de cifra repartidora entre las listas de candidatos que superen un minimo
de votos que no podra ser inferior al tres por ciento (3%) de los sufragados para Senado de la Republica o al cincuenta por ciento (50%) del cuociente
electoral en el caso de las demas Corporaciones, conforme lo establezcan la Constitucion y la ley”.

15 “Articulo 263-A.Adicionado por el articulo13 del Acto Legislativo 1 de 2003.La adjudicacion de curules entre los miembros de la respectiva
corporacion se hara por el sistema de cifra repartidora. Esta resulta de dividir sucesivamente por uno, dos, tres 0 mas el nimero de votos obtenidos
por cada lista, ordenando los resultados en forma decreciente hasta que se obtenga un nimero total de resultados igual al nimero de curules a
proveer.
El resultado menor se llamara cifra repartidora. Cada lista obtendra tantas curules como veces esté contenida la cifra repartidora en el total de sus
votos (...)”

16  Sentencia C-303 de 2010.
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en afirmar que, en el marco de la promocion del fortalecimiento del sistema de partidos, la legi-
timidad democratica del mandato representativo descansa en el apoyo ciudadano a la lista del
partido o movimiento correspondiente, no a sus integrantes individualmente considerados’*

Estas mismas consideraciones le han servido también al Consejo de Estado para sefialar
que en el sistema electoral colombiano las curules no son de los candidatos individualmente
considerados sino de los partidos y movimientos politicos a los cuales pertenecen. Al respecto
ha dicho lo siguiente:

“(...) Con la reforma constitucional adoptada en el Acto Legislativo 01 de 2003, la preponde-
rancia politica radica en los partidos y movimientos politicos sobre los individuos o candida-
tos. Es asi que el inciso 6 del articulo 108 de la Constitucion modificado por el articulo 2° del
Acto Legislativo 01 de 2003 creé el régimen de bancadas () Para el control de dicho régimen,
los estatutos de las agrupaciones politicas podrdn prever sanciones para los miembros de las
bancadas por la inobservancia de sus directrices, salvo los asuntos de conciencia. También se
establecio que los partidos y movimientos “presentardn listas y candidatos tnicos”. Adicional-
mente, se previo la existencia de un umbral que debe ser superado por la votacion de las listas
presentadas por los partidos y movimientos para que puedan competir por las curules que se
asignardn por el sistema proporcional respectivo, bien sea la cifra repartidora o el cuociente
electoral. Finamente, tanto la cifra repartidora como el cuociente electoral se aplican a la vota-
cion obtenida por las diferentes listas y no a los candidatos como se explica mds adelante. De
todas las normas referidas se establece que el sistema electoral vigente aplica directamente a
los partidos o movimientos politicos -umbral, cuociente electoral, cifra repartidora y bancadas-
disposiciones establecidas a favor del fortalecimiento de los partidos politicos en desmedro
de las “microempresas electorales” como consta en los antecedentes de la reforma politica de
2003. En consecuencia, no se puede predicar que esas normas sean aplicables en forma directa
a los candidatos. En suma, las curules obtenidas por los partidos y movimientos politicos per-
tenecen a éstos y no a los candidatos. (...)”® (Se subraya)

Precisamente, con base en esta conclusién -que las curules son de los partidos y movi-
mientos politicos y no de los individuos-, el Consejo de Estado ha considerado también que
la pertenencia al partido o movimiento politico que avalé la eleccion es condicion necesaria
para el ejercicio del cargo, razén por la cual no puede llamarse a ocupar una curul de una
corporacion publica de eleccion popular, en representacion de un partido o movimiento po-
litico, a quien ha dejado de pertenecer a la respectiva colectividad:

“Asi, no existe la menor duda que las curules en las corporaciones publicas de eleccion po-
pular son conquistadas por las organizaciones politicas y que si bien las personas naturales
que las ocupan cumplen un papel preponderante en esos logros electorales, ello no basta para
sefialar que son éstos y no aquellas quienes tienen un derecho intangible frente a esos escarios.
Los poderes de veto y expulsion que ostentan los partidos y movimientos politicos refrendan la

17  Sentencia C-303 de 2010. Ver también Sentencia C-1017 de 2012.

18  Seccion Quinta, Sentencia del 11 de julio de 2.011. Expediente 2010-00105. Reiterada por la misma seccién en Sentencia del 17 de julio de 2014,
expediente 2013-00040, acumulado: “De lo expuesto se tiene que son las organizaciones politicas (partidos y movimientos politicos, grupos
significativos de ciudadanos y movimientos sociales) quienes presentan listas de candidatos; por ello, deben responder por los avales que otorgan;
sus candidatos, una vez elegidos para una corporacion publica -por regla general-, actiian conjuntamente en bancada en razén de su pertenencia a la
organizacion politica. Por lo anterior, y como lo ha concluido esta Seccién, “las curules obtenidas por los partidos y movimientos politicos pertenecen
aestosy no alos candidatos”.
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tesis de que el derecho subjetivo que adquieren los candidatos electos se subordina al derecho
politico fundamental que esas organizaciones tienen en tanto sirven como canales de comu-
nicacion entre la sociedad y sus militantes que integran los cuadros del poder politico, para la
materializacion de sus ideales y desde luego para la busqueda del bienestar general.

Ahora, si las curules son de las organizaciones politicas y los integrantes de una corporacion
publica estdn obligados a actuar en bancada junto con los demds miembros elegidos por el
partido o movimiento politico, no resulta coherente constitucionalmente que se llame a ocupar
una curul, en representacion de un partido politico, a un candidato que ya no pertenece a dicha
organizacién politica”

La misma sentencia aclara entonces que cada persona es libre de afiliarse o retirarse de un
partido o movimiento politico (articulos 38 y 40 C.P.); sin embargo, en caso de renuncia a la
colectividad, es materialmente imposible que pretenda representarla en las corporaciones
publicas de eleccion popular:

“Asi, el hecho de participar en una eleccion en representacién de una organizacion politica
no limita la libertad de los ciudadanos para que con posterioridad opten por retirarse ella, caso
en el cual no es materialmente posible que la persona que ya no pertenezca al partido o mo-
vimiento contintie dentro de la lista de candidatos con vocacion de representar en el futuro a
dicha organizacién politica en una corporacion publica, ni de actuar, conjuntamente con los
otros miembros, en bancada, pues con su dimision ya no le seran aplicables los estatutos de la
organizacion”.

Asi, la obtencién de una curul en una corporacién publica de eleccién popular, si bien in-
corpora lavoluntady esfuerzo personal del candidato, comporta también el trabajo colectivo
del partido, movimiento politico o grupo significativo de ciudadanos al que pertenece, asi
como el uso y aprovechamiento de su imagen, plataforma ideolégica y organizacion. Ade-
mas, es a través de los partidos y movimientos politicos que se recibe la financiacién estatal
de las campaiias (articulo 109 C.P.) y se accede a los medios de comunicacion (articulo 111
C.P).

De manera que, en sintesis, a partir del momento en que un candidato obtiene el aval de
un partido o movimiento politico surge una relacién especial entre ambos, en la que los pri-
meros asumen el deber de apoyar a los segundos en el debate electoral y los segundos la
obligacion de representar a los primeros, conforme al régimen de pertenencia y fidelidad
que los cobija®.

19  Sentencia del 17 de julio de 2014, expediente 2013-00040, acumulado

20 “(...) tratadndose de los cargos de eleccion popular, el aspirante que cumpla con los requisitos de elegibilidad exigidos, al presentar su nombre a la
consideracion del electorado lo hace por intermedio de un partido o movimiento politico que le da su aval y lo propone, siendo, entonces, inevitable
y necesario, incluso como una garantia brindada al electorado, dar a conocer y difundir la filiacion politica y, en caso de no estar adscrito a ningin
partido o movimiento, manifestar en qué condicion se produce la postulacion, con qué ideas o apoyos y a cual sector del electorado se pretende
representar”. (Sentencia C-230A de 2008)
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3. Régimen de bancadas y funcionamiento de las corporaciones publicas de elec-
cion popular: deber de sus miembros de permanecer vinculados al partido o movi-
miento politico que los avalé como condicién necesaria para ejercer el cargo

Establecida entonces la necesidad de un vinculo entre los aspirantes a los cargos
de eleccién popular y los partidos y movimientos politicos o grupos significativos de
ciudadanos con capacidad de postulacién electoral, resulta necesario estudiar ahora
qué sucede con esa relacion cuando se logra la eleccion y el antes “candidato” pasa a
ser “miembro” de la corporacién publica de elecciéon popular en nombre de su colec-
tividad.

Para resolver este asunto es necesario revisar el régimen de bancadas y el funcionamiento
de las organizaciones publicas de eleccién popular, algunas de cuyas principales caracteris-
ticas ya se han esbozado anteriormente.

3.1 Sobre el régimen de bancadas

De acuerdo con el articulo 108 de la Constitucidn Politica, los miembros de las corpora-
ciones publicas elegidos por un mismo partido o movimiento politico o grupo significativo de
ciudadanos, salvo los asuntos definidos como de conciencia, deben actuar como bancada
(noindividualmente), de conformidad con las decisiones adoptadas democraticamente a su
interior:

“Articulo 108 (...) Los miembros de las Corporaciones Publicas elegidos por un mismo Parti-
do o Movimiento Politico o grupo significativo de ciudadanos actuardn en ellas como banca-
da en los términos que sefiale la ley y de conformidad con las decisiones adoptadas democra-
ticamente por estas.

Los Estatutos Internos de los Partidos y Movimientos Politicos determinardn los asuntos de
conciencia respecto de los cuales no se aplicard este régimen y podrdn establecer sanciones
por la inobservancia de sus directrices por parte de los miembros de las bancadas, las cuales
se fijaran gradualmente hasta la expulsion, y podran incluir la pérdida del derecho de voto del
Congresista, Diputado, Concejal o Edil por el resto del periodo para el cual fue elegido” (Se
resalta)

Esta disposicién constitucional es reiterada en el articulo 2° de la Ley 974 de 2005, por la
cual se reglamenta la actuacién en bancadas de los miembros de las corporaciones publicas
de eleccion popular, de la siguiente manera:

“Articulo2°.Actuacion en Bancadas.Los miembros de cada bancada actuardn en grupoycoor-
dinadamenteyempleardan mecanismos democrdticos para tomar sus decisiones al interior de
las corporaciones publicas en todos los temas que los Estatutos del respectivo Partido o Movi-
miento Politico no establezcan como de conciencia’

Segun se ha indicado por la jurisprudencia este deber de actuacién en bancadas es un
mecanismo disefiado por la Constitucidon para dotar de coherencia y solidez las decisiones
de los partidos y movimientos politicos “al exigirles que el proceso de adopcion de decisiones
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gire en torno a los criterios previamente adoptados por tales organizaciones”.* Por tanto, los
miembros de las corporaciones publicas de eleccién popular, mientras ejerzan su cargo, asu-
men el deber de representar y defender, organizados como bancada” la ideologia y el progra-
ma politico del partido al que pertenecen?®.

Precisamente, el articulo 4° de la misma Ley 974 de 2005 se refiere a la obligacién de los
partidos y movimientos politicos de regular en sus estatutos el funcionamiento de la banca-
day establece expresamente que la renuncia al partido o movimiento politico o ciudadano que
avald la eleccion constituye violacion del régimen de bancadas:

“Articulo 4° Estatutos. Los partidos deberdn establecer en sus estatutos las reglas especiales
para el funcionamiento de sus bancadas y los mecanismos para la coordinacion de sus decisio-
nes dentro de las corporaciones publicas, en las que se establezcan obligaciones y responsabi-
lidades distintas segin se trate del cumplimiento de funciones legislativas, de control politico o
electorales, por parte de la respectiva corporacion.

Asimismo, determinardn lo atinente a su régimen disciplinario interno. Podran establecer
sanciones por la inobservancia de sus directrices, las cuales se fijardn gradualmente hasta la
expulsion, y podrdn incluir la pérdida del derecho de voto del miembro de la respectiva corpo-
racion publica, observando el debido proceso.

En todo caso la sancion deberd ser comunicada a la Mesa Directiva de la respectiva Corpora-
cion, para que a través de ella se le dé cumplimiento, siempre que ello implique limitacion de
derechos congresuales.

Los estatutos de los partidos también contemplardn sanciones estrictas por la inasistencia
reiterada a reuniones de bancada, las que podrdn incluir la pérdida temporal del derecho al
voto.

La inasistencia a las reuniones de las bancadas no excusard al ausente de actuar conforme a
las decisiones adoptadas por las mismas, y si no lo hiciere asi este quedard sujeto a las sancio-
nes previstas por los estatutos del partido o movimiento politico para la violacién del régimen
de bancadas.

En caso de la imposicion de una sancién por un partido o movimiento a uno de sus miembros
procede el recurso de apelacion en el efecto suspensivo, que se surtird dentro del mismo partido
y ante la instancia correspondiente que determine los estatutos.

El retiro voluntario de un miembro de Corporacion Publica del partido o movimiento poli-
tico o ciudadano en cuyo nombre se eligio, implica el incumplimiento del deber de constituir
bancada, y como tal podra sancionarse como una violacién al Régimen de Bancada en los
términos de la Constitucién y la ley’. (Se resalta).

21 Sentencia C-1017 de 2012.

22 Sentencia C-342 de 2006. Por ello se ha indicado también que la reglamentacion legal de la actuacién de las bancadas en las corporaciones publicas
de eleccion popular debe, en cualquier caso, “respetar la decisién constitucional de obligar a los miembros de los partidos y movimientos politicos
de actuar colectivamente - o en bloque - de conformidad con los estatutos y el programa de la correspondiente organizacion y segln la decision que
democraticamente adopte la respectiva bancada” (Sentencia C-859 de 2006).
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Como se observa, la violacién de las directrices de la colectividad genera responsabilidad para
quien se aparta de ellas y puede ser sancionada con penas que pueden comportar la pérdida del
derecho alvoto eincluso ir hasta la expulsién del partido o movimiento politico, lo que estaria reser-
vado para las infracciones mas graves del régimen de bancadas. En cualquier caso, el cumplimiento
de las sanciones impuestas por los partidos y movimientos politicos corresponde a las mesas direc-
tivas de las respectivas corporaciones si conllevan limitacion de los derechos del elegido.

La Sala destaca en este punto por su relevancia para la presente consulta, lo sefialado en
elinciso final de la norma en cita sobre el hecho de que la renuncia de los miembros de las
corporaciones publicas de eleccién popular al partido o movimiento politico o ciudadano en
cuyo nombre se eligieron, constituye incumplimiento del deber de constituir bancada.

Esto significa entonces que tanto desde el punto de vista de la prohibicién de doble mili-
tancia analizada inicialmente (los candidatos que resulten electos, siempre que fueren inscri-
tos por un partido o movimiento politico, deberan pertenecer al que los inscribié mientras os-
tenten la investidura o cargo -articulo 2° de la Ley 1475 de 2011 - supra, literal A), como desde
el punto de vista del régimen de bancadas que se revisa ahora, existe un deber de lealtad y
pertenencia de los miembros de las corporaciones publicas de eleccién popular con el parti-
do o movimiento politico o ciudadano que los aval6®.

Por tanto, como contrapartida del aval obtenido, los miembros de las corporaciones publi-
cas de eleccion popular adquieren un deber ético y juridico de actuar en bancada y de com-
partiry agenciar la plataforma ideolégica del partido o movimiento politico que los respaldé
en su camino a la eleccién:

“(...) En efecto,desde el momento mismo en que un partido o movimiento politico inscribe el
nombre de un ciudadano en la lista correspondiente para la eleccién popular de miembros a
corporaciones publicas, y resulta elegido,surge un vinculo entre dichociudadano, la respectiva
bancada y el partido o movimiento politico o ciudadano al que pertenece, que implica la obli-
gacion del elegido de someterse a la disciplina de la bancada, acatando las determinaciones,
decisiones y directrices que esta adopte, so pena de quedar incurso en las sanciones estable-
cidas en los estatutos del partido o movimiento politico respectivo, que pueden incluir hasta la
expulsion del mismo, y con ello la imposibilidad de ser incluido nuevamente en lista para cargo
de eleccion popular a nombre de dicho partido o movimiento politico”?

En este sentido, la jurisprudencia ha diferenciado entre los simples simpatizantes (ciuda-
danos que se identifican con una determinada colectividad pero sin vincularse a ella), los
afiliados o militantes (aquellos que se adhieren formalmente a la organizacién) y los inte-
grantes que ejercen cargos de eleccion popular en representacion del partido o movimiento
politico (caso analizado en esta consulta), los cuales asumen un deber concreto y especifico
(reforzado) de lealtad con la plataforma politica de su organizacién politica:

23 Sentencia C-859 de 2006: “Adicionalmente, los partidos y movimientos quedan constitucionalmente habilitados para establecer una férrea disciplina
interna y para obligar a sus miembros a votar, en todos los casos - salvo en los “asuntos de conciencia”-, de conformidad con las decisiones
democraticas adoptadas. En este sentido, cabe indicar que la obligaciéon de adoptar todas las decisiones de manera democratica dentro de la
bancada, tiende a fomentar la discusion colectiva y a consolidar y dotar de cohesion y consistencia las actuaciones del partido o movimiento en la
respectiva corporacion. Esto adicionalmente, promueve el control ciudadano y la rendicidn de cuentas del partido respecto de sus electores.

24 Sentencia C-036 de 2007. Sobre régimen de bancadas ver igualmente Sentencia del Consejo de Estado del 19 de septiembre de 2013, expediente
2012-00110.
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“De un lado estan los ciudadanos, titulares de derechos politicos y quienes frente al sistema
de partidos se encuadran exclusivamente en el ejercicio del derecho al sufragio. De otro, estdn
los miembros de partidos o movimientos, también denominados militantes, quienes hacen par-
te de la estructura institucional de esas agrupaciones y, por ende, estdn cobijados por algunos
de los derechos y deberes que las normas estatutarias internas le imponen, en especial la po-
sibilidad de participar en sus mecanismos democrdticos internos. Finalmente, estdn los inte-
grantes de los partidos o movimientos, quienes ademds de pertenecer a la agrupacion politica,
ejercen cargos de eleccion popular, bien sea uninominales o corporativos. Estos ciudadanos
estdn vinculados juridicamente tanto con la totalidad de las normas estatutarias del partido,
como con los preceptos constitucionales y legales que establecen las distintas esferas de la
disciplina de partidos, en especial el régimen de bancadas, aplicables a los integrantes de
corporaciones publicas”? (Se resalta).

Igualmente la Seccion Quinta del Consejo de Estado ha sefialado que conforme al articulo
108 de la Constitucién Politica y 20y 4° de la Ley 974 de 2005 “el ser miembro de la bancada
le impone el deber a quien detente la curul de cefiir su actuacion a los lineamientos de la or-
ganizacion politica’, en razén de la exigencia constitucional de que los miembros de cada
bancada actlien en grupoycoordinadamente de acuerdo con las decisiones democraticas
adoptadas por ella®.

En este contexto, la sancién de expulsion del partido o movimiento politico, que segun el
articulo 4° de la Ley 974 de 2005 anteriormente citado constituye la sancion mas grave por
violacién del régimen de bancadas, comporta un castigo al deber ético y juridico del candida-
to elegido de representar y defender en la corporacion publica de eleccion popular las ideas
por las cuales fue elegido y cuya afinidad fue la razén de ser del aval que se le concedié.

Esta consideracion es especialmente importante para la presente consulta, pues como lo
aclaro recientemente la Corte Constitucional al resolver sobre la constitucionalidad del pro-
yecto de ley estatutaria de mecanismos de participacidn ciudadana, en la actual arquitectura
institucional no hay lugar a la revocatoria de mandato de los miembros de las corporaciones
publicas de eleccion popular, dado que la relaciéon que se establece no es entre los electores
y los candidatos, sino entre los electores y los partidos y movimientos politicos, quienes a
través del régimen de bancadas tienen la responsabilidad de asegurar la disciplina interna
de la colectividad y el cumplimiento de los programas y plataformas politicas ofrecidos a la
ciudadania:

“La Corte ha considerado que la revocatoria del mandato se aplica, en atencion a lo es-
tablecido en materia de voto programatico en el articulo 259 de la Carta, Unicamente a los
alcaldes y gobernadores. Refiriéndose a la posibilidad de aplicar tal institucién a los congre-
sistas sostuvo esta Corte:

‘El funcionamiento en bancadas tiene como objetivo racionalizar las labores del Congreso
y de las Corporaciones de eleccién popular. En tal sentido, la prohibicién de la doble militan-
ciatiene comorazdn de ser la de servir de instrumento disciplinante para la existencia misma

25  Sentencia C-303 de 2010. Ver también Sentencia C-334 de 2014.
26 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 17 de julio de 2014, expediente 2013-00040, acumulado.
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de las bancadas. Asi, en principio, bancadas y doble militancia no dependen de la clase de
mandato que se les conceda a los parlamentarios.

Sobre el particular, cabe sefialar que si bien puede ser independiente la existencia de dis-
ciplina interna de los partidos mediante el funcionamiento de bancadas de la clase de man-
dato que se maneje, es necesario tener presente las relaciones existentes entre mandato
parlamentario y funcionamiento de partidos, pues esta relacién determina en buena parte
la forma de ser de nuestro sistema democratico. De tal suerte que, para las Corporaciones
de eleccién popular no puede hablarse de mandato imperativo, pues no esta en los repre-
sentantes de un partido concretar todo el programa, la razén de ser, la naturaleza de los
organos colegiados es la negociacién, el consenso y la conclusion en la ley de las decisio-
nes mas proximas a un ideario. No puede exigirseles mandato imperativo, ni revocatoria del
mandato.

Asi las cosas, en el sistema actual, resultante de la reforma politica y de la ley de bancadas,
si bien no existen responsabilidades directas entre elector y representante por incumplimien-
tos del mandato ( no pueden existir ), si existe un mecanismo para que los elegidos actten de
manera arménica y cohesionada en torno a los intereses del partido, cual es, la prohibicion de
la doble militancia y el régimen disciplinario interno que hasta donde la dindmica politica par-
lamentaria lo permite, debe orientar a los representantes a actuar de manera coherente con tal
ideario politico en que consiste el programa del partido”?”

De este modo, asi como no existe revocatoria de mandato de los miembros de las corpo-
raciones de eleccién popular por la ausencia de una relacién directa entre estos y los elec-
tores, asi tampoco puede reclamarse por aquellos (congresistas, diputados o concejales) el
derecho a representar un nimero determinado de votantes mediante el ejercicio auténomo
eindividual de su investidura. Precisamente, la Ley 974 modifico el articulo 263 de la Ley 5 de
1992 sobre la responsabilidad de los miembros del Congreso, que al compararse con la nor-
ma anterior permite verificar el cambio que se ha producido en el papel que ahora cumplen
los miembros de las corporaciones publicas de eleccion popular:

g Articulo 263
Articulo 263 P Py
. . (texto nuevo segin modificacion
(texto original de la Ley 5 de 1992) de la Ley 974 de 2005)

Articulo 263.Compromiso y responsabilidad.
Los miembros de las Camaras Legislativas re-
presentan al pueblo, y deberan actuar en ban-
cadas, consultando la justicia y el bien comun,
y de conformidad con lo dispuesto en los es-
tatutos de su partido o movimiento politico o
ciudadano.

Son responsables politicamente ante la socie-
dad y frente a sus electores del cumplimiento
de las obligaciones propias de su investidura.
(Se resalta).

Articulo 263. Los miembros de las Ca-
maras legislativas representan al pue-
blo, y deberan actuar consultando la
justicia y el bien comun.

Son responsables politicamente ante
la sociedad y frente a sus electores del
cumplimiento de las obligaciones pro-
pias de su investidura.

27  Sentencia C-150 de 2015. Ver también Sentencia C-1017 de 2012 en la que sobre la importancia de dar cumplimiento al régimen de bancadas sefiala:
“Esto, adicionalmente, promueve el control ciudadano y la rendicién de cuentas del partido respecto de sus electores”
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Asi, en la concepcién original de la Ley 5 de 1992 los miembros del congreso representan al
pueblo y deben actuar consultando la justicia y el bien comun, en tanto que bajo el régimen
de bancadas de la Ley 974 de 2005 estan obligados, ademas, a actuar como colectividad y de
conformidad con lo dispuesto en los estatutos del partido o movimiento politico o ciudada-
no al que pertenecen. Por tanto, cuando el segundo inciso sefiala que los congresistas son
responsables ante sus electores por el cumplimiento de las obligaciones propias de su inves-
tidura, eso significa, en la normatividad actual, el deber de cumplir el régimen de bancadasy
la prohibicién de doble militancia.

En sintesis, el vinculo o relacion que surge entre los candidatos y sus partidos o movimien-
tos politicos (supra, literal B-1) no desaparece ni se debilita con la eleccion; por el contrario se
fortalece a partir de las especiales responsabilidades que el elegido asume en relaciéon con
la pertenencia, representacion y defensa de la plataforma ideoldgica del partido por el cual
se postuld, donde, la exigibilidad del régimen de bancadas es garantia de “la consolidacién
de una especie de mandato programadtico que existe entre los partidos y movimientos politicos,
los elegidos y sus electores”?®

b. Sobre la organizacién y funcionamiento de las corporaciones publicas de eleccion popular:
gravita alrededor de los partidos, movimientos politicos y grupos significativos de ciudadanos
y no de las personas individualmente consideradas

La implementacion del régimen de bancadas ha supuesto un cambio significativo en el
funcionamiento de las corporaciones publicas de eleccién popular, en la medida que los par-
tidos y movimientos politicos asumen el papel que en algin momento tuvieron cada uno de
sus integrantes individualmente considerados:

“En este sentido, el funcionamiento del érgano legislativo mediante este nuevo sistema su-
pone una variacion en los protagonistas del juego politico. En adelante, serdn los partidos y
movimientos politicos los actores principales mediante sus representantes en el Congreso de
la Republica, sin perjuicio de las responsabilidades y actuaciones individuales que, en la Cons-
titucion y en la ley, se preservan para los parlamentarios (v.gr. la presentacion de informes de
ponencia, la formulacion de proposiciones, el ejercicio del voto, etc.)”?

Es asi que el articulo 3° de la Ley 974 de 2005 radica en las bancadas y no en sus integrantes
los derechos de intervencién, participacion y postulacion dentro de las corporaciones publi-
cas de eleccién popular de la siguiente manera:

“Articulo3®.Facultades.Las bancadas tendrdn derecho, en la forma prevista en la presente
ley, a promover citaciones o debates y a intervenir en ellos, a participar con voz en las sesiones
plenarias de la respectiva Corporacion; a intervenir de manera preferente en las sesiones en las

28  Sentencia C-1017 de 2012.

29  Sentencia C-1017 de 2012. Ver también Sentencia C-036 de 2007. (...)Al respecto considera la Corte, que de conformidad con la dinamica propia
del régimen de bancadas adoptado través del Acto Legislativo 1 de 2003, con la preponderancia de la actuacién en grupos parlamentarios, la cual
enmarca la actividad individual de los miembros de las corporaciones publicas, resulta evidente que cuando en el articulo 10 se alude en repetidas
ocasiones a los “oradores”y alos “miembros” de las bancadas, no puede entenderse que se esté posibilitando la iniciativa individual y la intervencion
atitulo personal de los diferentes integrantes de la respectiva corporacion, sino que se alude a la actividad de aquellos “miembros” u “oradores” que
intervienen en su condicién de voceros oficiales de las diferentes bancadas, asi como de aquellos miembros de la bancada que, por ciertas razones
como las de naturaleza técnica, dada la especialidad del tema a discutir, han sido autorizados por la bancada para intervenir anombre de la bancada,
los cuales deberan ajustar su intervencién al tiempo y oportunidad concedidos por la mesa directiva a la bancada respectiva”.
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que se voten proyectos normativos;a presentar mociones de cualquier tipo; a hacer interpela-
ciones; a solicitar votaciones nominales o por partes y a postular candidatos.

Lo anterior sin perjuicio, de las facultades o atribuciones que por virtud del Reglamento del
Congreso se les confieren de manera individual a los congresistas, parapromover citaciones o
debates y a intervenir en ellos, aparticipar con voz en las sesiones plenarias de la respectiva
corporacion; a intervenirde manera preferenteen las sesiones en las que se voten proyectos
normativos; a presentar mociones de cualquier tipo; a hacer interpelaciones; a solicitar vo-
taciones nominales o por partesy a postular candidatos, asi como verificaciones de quérum,
mociones de orden, mociones de suficiente ilustracion y las demds establecidas en el citado
reglamento®.

Como se observa en el inciso primero, la ley le asigna a las bancadas (no a sus miembros)
las facultades de participacién e intervencién que permiten el funcionamiento de las corpo-
raciones de eleccién popular: promover citaciones o debates e intervenir en ellos; participar
con voz en las sesiones plenarias de la respectiva corporacion; intervenir en las sesiones en
las que se voten proyectos normativos;presentar mociones de cualquier tipo; hacer interpe-
laciones; solicitar votaciones nominales o por partes; y postular candidatos.

Aunque el inciso segundo de la norma parece radicar las mismas facultades en cada uno
de los miembros individualmente considerados de las corporaciones de eleccién popular, es
preciso recordar que la Sentencia C-036 de 2007 (i) declaré inexequibles las expresiones su-
brayadas, precisamente por considerarlas contrarias al régimen constitucional de bancadas,
en la medida que las facultades alli enunciadas (promover citaciones o debates y postular
candidatos) son exclusivas de los partidos y movimientos politicos y ciudadanos y no pueden
ser ejercidas por cada uno de sus integrantes individualmente considerados; y (ii) condicio-
né la exequibilidad del texto restante “en el entendido de que esas actuaciones, salvo que se
hayan definido por la bancada como un asunto de conciencia, se hardn en todo caso dentro del
marco de las decisiones, determinaciones y directrices fijadas previamente por esta, de confor-
midad con los estatutos del respectivo partido™!.

De este modo, las facultades que el inciso segundo del articulo 3° de la Ley 974 de 2005
concede a cada uno de los miembros de las corporaciones de eleccién popular, solo se pue-
den ejercer a titulo individual cuando se trate, excepcionalmente, de asuntos de conciencia
en los que no se vota como bancada. En los demas casos, que son la regla general, se debe
actuar como colectividad y de acuerdo con las directrices y decisiones adoptadas por ella®.

Segun sefialo la Corte Constitucional en la referida Sentencia C-036 de 2007, la reforma del
articulo 108 de la Constitucion Politica por el acto Legislativo 1 de 2003, reduce la actuacion
individual de los miembros de los partidos y movimientos politicos e impide, salvo asuntos
de conciencia, que cada uno de ellos funcione de manera separada e independiente:

“Cabe recordar, que el concepto de bancada o grupo parlamentario involucra el de disciplina
del voto asi como de otros aspectos de la actividad parlamentaria. Tal situacién, de hecho com-

30 Los apartes subrayados fueron declarados inexequibles por la Corte Constitucional en Sentencia C-036 de 2007.
31  Sentencia C-036 de 2007.
32 Sentencia C-1017 de 2012.
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porta una reduccion cada vez mayor de las competencias individuales de los miembros de las
corporaciones publicas, y hace del interior de cada grupo o bancada el escenario propicio para
que los miembros de las corporaciones piblicas hagan conocer sus propios puntos de vista e in-
cidan en el sentido de las decisiones que habran luego de adoptarse por estas, de conformidad
y en nombre del partido o movimiento politico o ciudadano al que pertenecen.

(...) Y, silaregla general consagrada en la Constitucion es la actuacion en bancadas, no resul-
ta ajustado a la Constitucion mantener en cabeza de los congresistas individualmente consi-
derados las mismas atribuciones conferidas a aquellas para promover citaciones o debates y
a intervenir en ellos, a participar con voz en las sesiones plenarias de la respectiva corporacion;
a intervenir de manera preferente en las sesiones en las que se voten proyectos normativos; a
presentar mociones de cualquier tipo; a hacer interpelaciones; a solicitar votaciones nominales
o0 por partes y a postular candidatos, asi como verificaciones de quérum, mociones de orden,
mociones de suficiente ilustracion y las demds establecidas en el citado reglamento, como lo
prevé el inciso seqgundo del articulo tercero de la ley 974 de 2005, pues se haria nugatoria la
finalidad de la reforma politica de instaurar la actuacién en las corporaciones publicas me-
diante bancadas, y ningtin avance se lograria para la racionalizacion de la labor del Congreso
en relacion con la situacion existente con anterioridad a la entrada en vigencia del referido Acto
Legislativo™:, (Se resalta).

En virtud de lo anterior la Ley 974 de 2005 reforma también diversas disposiciones de la
Ley 5 de 1992 -reglamento del Congreso de la Republica-, para fortalecer las actuaciones y
funciones de las bancadas por sobre las de sus integrantes individualmente considerados.
Entre otros se modifican de la Ley 5 de 1992 (i) el articulo 41, en el sentido de incluir como
funcién de las mesas directivas “Darles cumplimiento a las sanciones disciplinarias impuestas
a los miembros de las bancada”; ii) el articulo 68 en relacion con la distribucion de los con-
gresistas en los recintos de senado y cdmara segun las bancadas; (iii) el articulo 80 sobre el
derecho de las bancadas a que en el orden del dia de incluya al menos un punto que sea de
suinterés; (iv) el articulo 97 sobre el derecho de las bancadas a actuar a través de sus voceros
y miembros autorizados en los debates parlamentarios; (v) el articulo 140 para darle a las
bancadas iniciativa legislativa, (vi) el articulo 150 respecto del derecho de las bancadas a
designar ponentes en los proyectos de acto legislativo o de ley de su iniciativa; (vii) el articulo
187 que se refiere al derecho de las bancadas a participar de las comisiones accidentales; y
(viii) el articulo 263 sobre el deber de los congresistas de actuar conforme a la justicia, el bien
comuny “lo dispuesto en los estatutos de su partido o movimiento politico o ciudadano™*,

33 Sentencia C-036 de 2007. En relacién con la restriccion de los derechos de participacion individual de los miembros de las corporaciones publicas de
eleccion popular solo a los asuntos de conciencia, ver también la Sentencia C-1017 de 2012: “Como se observa de lo expuesto, la Corte ha mantenido
una interpretacion estricta y rigurosa del régimen de bancadas y de la disciplina del voto, por lo que el espacio para las actuaciones individuales de
los parlamentarios se ha visto claramente limitado. En efecto, (i) aquellas atribuciones o facultades que el reglamento reconoce como particulares
o individuales de cada congresista, se deberan ejercer en todo caso dentro del marco de las decisiones, determinaciones y directrices fijadas
previamente por las bancadas, de conformidad con los estatutos del respectivo partido o movimiento politico (Sentencia C-036 de 2007); (ii) no se
consideran actuaciones individuales y, por ende, en todos los casos se someten a decision colectiva, las facultades de promover citaciones o debates
y de intervenir en ellos, de participar de manera preferente en las sesiones en las que se voten proyectos normativos y la de postular candidatos
(Sentencia C-036 de 2007); (iii) la posibilidad de dejar en libertad a los miembros de una organizacion politica para actuar de acuerdo con su criterio
individual, supone la previa determinacion de los asuntos de conciencia en los que excepcionalmente la disciplina del voto no tiene cabida, conforme
a la ideologia que inspira a cada organizacion plasmada en sus estatutos (Sentencia C-036 de 2007); y finalmente, (iv) no se consideran asuntos de
conciencia las razones de conveniencia politica, los asuntos de controversia regional y los aspectos propios del tramite legislativo (Sentencia C-859
de 2006)”.

34 El articulo 19 de la Ley 974 de 2005 extiende estas modificaciones a las demas corporaciones publicas de eleccion popular: “Articulo 19.Las
disposiciones de esta ley son aplicables en lo pertinente a las Bancadas que actlen en las Asambleas Departamentales, los Concejos Municipales o
Distritales y las Juntas Administradoras Locales”.
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Precisamente al revisarse la constitucionalidad de algunos apartes de la ley 974 de 2005
que se refieren de manera genérica a las facultades de los “oradores” y “miembros de las
bancadas”, la Corte Constitucional reiteré que luego de las reformas constitucionales intro-
ducidas por los Actos Legislativos 1 de 2003 y 1 de 2009, tales expresiones solo pueden enten-
derse en el sentido de que los oradores y miembros de las corporaciones publicas de eleccién
popular actian como voceros autorizados de sus bancadas y no a titulo individual:

“Al respecto considera la Corte, que de conformidad con la dindmica propia del régimen de
bancadas adoptado través del Acto Legislativo 1 de 2003, con la preponderancia de la actua-
cion en grupos parlamentarios, la cual enmarca la actividad individual de los miembros de las
corporaciones publicas, resulta evidente que cuando en el articulo 10 se alude en repetidas
ocasiones a los “oradores” y a los “miembros” de las bancadas, no puede entenderse que se
estd posibilitando la iniciativa individual y la intervencion a titulo personal de los diferentes in-
tegrantes de la respectiva corporacion, sino que se alude a la actividad de aquellos “miembros”
u “oradores” que intervienen en su condicion de voceros oficiales de las diferentes bancadas,
asi como de aquellos miembros de la bancada que, por ciertas razones como las de naturaleza
técnica, dada la especialidad del tema a discutir, han sido autorizados por la bancada para
intervenir a nombre de la bancada, los cuales deberdn ajustar su intervencion al tiempo y opor-
tunidad concedidos por la mesa directiva a la bancada respectiva™,

Se ha sefialado entonces que el régimen de bancadas y la prohibicion de doble militan-
cia buscan un funcionamiento mas organizado, simplificado y eficiente de las corporaciones
publicas de eleccién popular, que no se lograria sobre la base de actuaciones individuales 'y
dispersas de cada uno de sus miembros:

“(...) con la entrada en funcionamiento de un régimen de bancadas, las cldsicas funciones
del Congreso se pueden simplificar de manera significativa. El control politico, adelantado me-
diante los consabidos debates, se realizaria principalmente como una estrategia partidista y
no motivado por actitudes individuales o egoistas. De esta forma, la opinion puablica recibird
un menor nimero de opiniones, pero estas serdn, a su vez, mds representativas y profundas.
De igual manera, el procedimiento legislativo se verd transformado puesto que se puede ra-
cionalizar la presentacion de iniciativas legislativas y los debates en comisiones y plenarias
serdn mds organizados. Cabe asimismo sefialar que los regimenes de bancadas conducen a
fomentar y estimular la especializacién de los congresistas. A su vez, los portavoces de las res-
petivas bancadas deberdn ser los mds preparados para aportar y criticar los proyectos de ley
que se discuten. El trabajo en comision serd el principal, pues alli se definiran los contenidos, en
tanto que las plenarias servirdn para hacer piblicas las razones de consenso o disenso entre las
diversas bancadas. De alli que las bancadas son un instrumento para ejercer la participacion
politica dentro del Congreso, evitando la dispersion y atomizacion de las opiniones politicas,
y sobre todo, logra una mejor gobernabilidad, coadyuvando a racionalizar el sistema politico
colombiano™®.

35  Sentencia C-036 de 2007.

36 Sentencia C-342 de 2006. En esta misma se indico en relacion con la prohibicion de doble militancia y su relacion con el funcionamiento de las
corporaciones publicas de eleccion popular: “Tal prohibicion, por lo demas, tiene como corolario la sancion del “transfuguismo politico”, fendmeno
que afecta el normal desarrollo de la actividad del Congreso de la Republica, o en su caso, de las Asambleas Departamentales, los Concejos Distritales
y Municipales y las Juntas Administradoras Locales. Asi pues, no se trata tan solo de un asunto de lealtad para con la organizacién politica que llevd
al candidato a la curul, sino que esta de por medio el racional funcionamiento de una Corporacién Publica”.
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En consecuencia, si bien el voto en las corporaciones de eleccidn popular es ejercido por
cada uno de sus miembros de manera individual, debe responder, salvo los asuntos de con-
ciencia, a las decisiones internas adoptadas previamente por las respectivas bancadas. Di-
cho de otro modo, las decisiones de las corporaciones publicas de eleccion popular son el
resultado de la suma de la voluntad de las bancadas expresada a través de cada uno de sus
miembros y no simplemente la suma de las voluntades individuales de cada uno de ellos.

Por tanto, no parece compatible con el régimen de bancadas y de funcionamiento de las
corporaciones publicas de elecciéon popular que existan congresistas, diputados o concejales
sin afiliacién a un partido o movimiento politico y con la pretensién de actuar de manera
individual y en representacion de sus propios intereses particulares.

4, Conclusiones y respuesta a los interrogantes planteados: necesidad de que el
legislador regule expresamente la materia.

De acuerdo con el analisis que se ha realizado de (i) los articulos 107y 108 y 263 y 263A de
la Constitucion Politica; (ii) la Ley 130 de 1994 -estatutaria de los partidos y movimientos po-
liticos-; (iii) la Ley 974 de 2005 -actuacion en bancadas de los miembros de las corporaciones
publicas-; (iv) la Ley 1475 de 2011 -reglas de organizacion y funcionamiento de los partidos
y movimientos politicos-; se puede concluir que:

a. Lafacultad de postulacion de candidatos a las corporaciones publicas de eleccion popu-
lar esta radicada en los partidos y movimientos politicos o grupos significativos de ciudada-
nos y no en los aspirantes individualmente considerados. En consecuencia, los interesados
en ser elegidos en dichas corporaciones deben vincularse y representar a un partido, mo-
vimiento politico o grupo significativo de ciudadanos que avale o respalde su postulacién.

b. Larelacion entre el candidato y su partido o movimiento politico no desaparece sino que
se fortalece con la eleccién, en la medida que los miembros de las corporaciones publicas de
eleccién popular quedan obligados a no incurrir en doble militancia, a actuar en bancaday a
representar la plataforma politica del partido o movimiento politico que los avalé.

c. El disefio institucional (constitucional y legal) de las corporaciones publicas de eleccién
popular estad construido a partir de los partidos, movimientos politicos y grupos significati-
vos de ciudadanos -como canalizadores de la voluntad popular de los electores-, y no de las
personas (congresistas, diputados o concejales) individualmente considerados; por tanto,
salvo los asuntos definidos como de conciencia, no esta previsto en su funcionamiento que
existan congresistas, diputados o concejales que actien al margen de los partidos, movi-
mientos politicos o grupos significativos de ciudadanos que obtuvieron las curules en la res-
pectiva corporacion.

De acuerdo con lo anterior, la expulsion de un miembro de una corporacién publica de
eleccién popular del partido o movimiento politico que lo avalé deja a dicho servidor en
imposibilidad de cumplir sus deberes de pertenencia a un partido o movimiento politico;
asimismo lo pone en contravia de las reglas de organizacién y funcionamiento de tales cor-
poraciones, en las que los derechos de participacion corresponden a las bancadas y no a sus
integrantes individualmente considerados.
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Por tanto, el congresista, diputado o concejal expulsado de su partido o movimiento po-
litico sufre una disminucién importante de sus facultades como miembro de la corporacion
a la cual pertenece, en la medida que (i) pierde la mayor parte de sus posibilidades de par-
ticipacion dentro de la corporacién; (ii) queda impedido para formar bancada y ejercer los
derechos que esa condicion le otorga y (iii) pierde los beneficios que le otorga su pertenencia
a un partido o movimiento politico (financiacion, acceso a medios de comunicacion, etc.). Se
observa pues que en ningln caso la expulsion de la colectividad comporta un efecto neutro
y mucho menos favorable o beneficioso para los miembros de las corporaciones publicas de
eleccion popular.

De ahi que las mesas directivas de la respectiva corporacién deban ser informadas de tales
expulsiones para que puedan cumplir su deber de dar cumplimiento a las sanciones impues-
tas por los partidos y movimientos politicos que conllevan, como en este caso, la limitacion
de los derechos del elegido (articulo 4° de la Ley 974 de 2005, supra 3.1).

En este contexto pareceria casi obligado concluir que la expulsién del partido o movimien-
to politico también produce la pérdida de la curul, tal como se plantea en las preguntas del
organismo consultante. Empero, pese a la fuerza de los argumentos expuestos, la Sala ob-
serva que ni la Constitucion ni la ley -que han sido especialmente cuidadosas en regular las
causas que producen la separacién de un cargo de eleccién popular- han previsto expresa-
mente esa consecuencia, pues no fue establecida ni en los articulos 107 (prohibicion de do-
ble militancia) y 108 (régimen disciplinario de los partidos) de la Constitucién Politica, ni en
las Leyes 974 de 2005 y 1475 de 2011 suficientemente analizadas a lo largo de este concepto.

Tampoco aparece consagrada -la pérdida de la curul por la expulsién del partido o movi-
miento politico- como causal de pérdida de investidura (articulo 183 ibidem), ni como falta
absoluta que permita el reemplazo del elegido (articulo 134 ibidem). En efecto, la primera de
tales disposiciones establece:

“Articulo 183.Los congresistas perderdn su investidura:

1. Porviolacién del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, o del régimen de conflicto
de intereses.

2. Por la inasistencia, en un mismo periodo de sesiones, a seis reuniones plenarias en las que
se voten proyectos de acto legislativo, de ley o mociones de censura.

3. Por no tomar posesion del cargo dentro de los ocho dias siguientes a la fecha de instalacion
de las Cdmaras, o a la fecha en que fueren llamados a posesionarse.

4. Por indebida destinacion de dineros publicos.
5. Por trdfico de influencias debidamente comprobado (...)”
Por su parte, el articulo 134 de la Constitucién Politica sobre vacancias absolutas de los

miembros de las corporaciones publicas de eleccion popular, modificado por el Acto Legis-
lativo 2 de 2015, sefala:
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“Articulo 134.Los miembros de las Corporaciones Piblicas de eleccién popular no tendrdn
suplentes. Solo podrdn ser reemplazados en los casos de faltas absolutas o temporales que
determine la ley, por los candidatos no elegidos que segun el orden de inscripcion o votacion
obtenida, le sigan en forma sucesiva y descendente en la misma lista electoral (...)

Pardgrafo Transitorio.Mientras el legislador regula el régimen de reemplazos, se aplicardn
las siguientes reglas: i) Constituyen faltas absolutas que dan lugar a reemplazo la muerte; la in-
capacidad fisica absoluta para el ejercicio del cargo; la declaraciéon de nulidad de la eleccion;
la renuncia justificada y aceptada por la respectiva corporacion; la sancion disciplinaria con-
sistente en destitucién, y la pérdida de investidura (...)”

Se observa pues que el propio constituyente ha dispuesto un régimen de reserva legal
para establecer el sistema de reemplazos y las causas que los ocasionan, con la claridad
de que mientras dicha regulaciéon no se expida, la Constitucién solo tiene previsto que
ademas de la muerte y la incapacidad absoluta, el cargo de eleccion popular tnicamente
se pierde por la declaracién de nulidad de la eleccién, la renuncia, la sancién disciplina-
ria consistente en destitucion y la pérdida de investidura, nada de lo cual corresponde al
asunto revisado.

En esa medida, la Sala considera que mientras que la Constitucion Politica o por lo menos
el legislador estatutario no sefialen expresamente que la expulsion del partido o movimiento
politico conlleva la pérdida de la curul, no es posible aplicar esa consecuencia solo por via
interpretativa, pues aln bajo la consideracion de que las curules pertenecen a los partidos
y no a los candidatos y de que lo contrario desnaturaliza el régimen de bancadas, no puede
perderse de vista que en cualquier caso esta de por medio el derecho fundamental a elegiry
ser elegido y la voluntad de quienes con su voto permitieron la eleccién del respectivo con-
gresista, diputado o concejal.

Advierte la Sala que si existen procedimientos especialmente regulados y rodeados de
garantias para los casos en que segln la Constitucién hay lugar a la pérdida de la curul
como consecuencia de una infraccion (destitucion derivada de una sancién disciplinaria
o pérdida de investidura), seria debatible que ese mismo efecto se produjera, via inter-
pretacion, en virtud de una decision interna de los partidos y movimientos politicos, la
cual, ademas, se enfrenta a un acto de eleccion valido que protege la situacién particular
y concreta de cada uno de los miembros de las corporaciones publicas de eleccién po-
pular.

Lo anterior ratifica que para que la expulsién del partido o movimiento politico produzca la
pérdida de la curul, es necesaria previamente una regulacién constitucional o legal expresa
que establezca esa consecuencia y que sefiale el procedimiento para su aplicacidn, en orden
a garantizar la plena observancia del debido proceso y que la expulsién de las colectividades
politicas no se convierta en un mecanismo de purga interna de las colectividades y de recom-
posicion indebida de las corporaciones publicas de eleccién popular.

Se reitera que en todo caso la sancion de expulsién del partido o movimiento politico
no es inane por cuanto el congresista, diputado o concejal expulsado de su partido o mo-
vimiento politico pierde la mayor parte de sus posibilidades de participacion dentro de la



‘44 ASUNTOS ELECTORALES

corporacion, queda impedido para formar bancada y ejercer los derechos que esa condi-
cion le otorga, y deja de recibir los beneficios derivados de su pertenencia a un partido o
movimiento politico (financiacion, acceso a medios de comunicacion, apoyo de su colec-
tividad, etc.).

Con base en lo anterior,
LA SALA RESPONDE:

“Primero: ; Ejecutoriada la sancion de expulsion de un miembro de una corporacion publica,
por un partido determinado, puede el sancionado hacer parte inmediatamente de una banca-
da politica diferente a aquella que lo inscribié como candidato y le impuso la sancién?

No. La prohibicién constitucional de doble militancia (articulo 107 C. P.) y el deber de per-
manecer vinculado al partido o movimiento politico que avalé la eleccidon mientras se ejerza
la investidura (articulo 2° de la Ley 1475 de 2011), impiden que los miembros de las corpora-
ciones publicas de eleccion popular expulsados de sus partidos o movimientos politicos se
vinculen a otras colectividades para terminar su periodo.

Segundo: ;el miembro de corporacién (congresista, diputado o concejal) sancionado con ex-
pulsion, puede permanecer en la curul e integrar otra bancada, o en su defecto, ejecutoriada
la sancién, debe la mesa directiva de la Corporacién, de la que hacia parte como congresista,
diputado o concejal, proceder a llamar en lista a quien le sigue en orden descendente en votos
en la lista de la que hace parte el sancionado?

Tercero: ;Cudndo se produce al interior de un partido o movimiento politico, una sancion
como la expulsion, prevista como sancion dentro de los estatutos de esa organizacién politica,
estd en la obligacion el Presidente o la Mesa Directiva de la respectiva corporacion publica, de
oficio o previa solicitud del partido o movimiento politico que avalé la inscripcion del miembro
de la corporacion sancionado, (sic) proceder a llamar a ocupar la curul que ostentaba el expul-
sado, al candidato no elegido que le sigue en el orden descendente?

La Constitucion Politica y la ley no han previsto que los miembros de las corporaciones pu-
blicas de eleccién popular pierdan su curul como consecuencia de la expulsion de su partido
o movimiento politico. Por tanto, por las razones expuestas en este concepto, ni el Presidente
ni la Mesa Directiva de la respectiva corporacion publica pueden llamar a ocupar el cargo a
otra persona.

En todo caso, de conformidad con lo previsto en el articulo 4° de la Ley 974 de 2005, las me-
sas directivas de las corporaciones publicas de eleccion popular deberan ser informadas de
tales sanciones con el fin de que puedan hacerse efectivas las consecuencias de la expulsion
del partido o movimiento politico, en los términos expuestos en este concepto.

Cuarto: ¢En caso de que el Presidente o Mesa Directiva estén en la obligacion de llamar a ocu-
par la curul al candidato no elegido que sigue en la lista, y no atienda la solicitud del partido o
movimiento politico, a qué sanciones pueden verse sometidos?
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Dada la respuesta a los interrogantes 2 y 3 no hay lugar a responder esta pregunta.
Remitase al sefior Ministro del Interiory a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Alvaro Namén Vargas, Presidente de la Sala. German Alberto Bula Escobar, Consejero.
William Zambrano Cetina, Consejero. Lucia Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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2. Aceptacion de renuncia, eleccion y periodo del Defensor del Pueblo.
Radicado 2281

Fecha: 09/02/2016
Consejero Ponente: Germdn Alberto Bula Escobar
Levantamiento de la reserva mediante auto de 9 de agosto de 2016

El Ministro del Interior consulta sobre algunas situaciones generadas por la renuncia del
doctor Jorge Armando Otdlora al cargo de Defensor del Pueblo.

I. Antecedentes

Dice el Ministro que es de publico conocimiento que el doctor Jorge Armando Otalora re-
nuncié al cargo de Defensor del Pueblo, dignidad a la que habia sido elegido para el periodo
constitucional 2012-2016.

Asi las cosas, resalta la importancia de la Defensoria en materia de aplicacion y proteccién
de los derechos humanos y el protagonismo de la entidad en una deseada etapa de pos-
conflicto y consolidacién de la paz, razon por la cual y ante la situacién extraordinaria de la
renuncia, formula las siguientes PREGUNTAS:

“1. La renuncia presentada por el doctor Jorge Armando Otdlora a su investidura como De-
fensor del Pueblo, ante la Cdmara de Representantes, ;solo puede ser aceptada por esta corpo-
racion en sesiones ordinarias?

2. ;Podria la Cémara de Representantes aceptar dicha renuncia en sesiones extraordinarias,
una vez previsto este asunto en el decreto de convocatoria a dichas sesiones, expedido por el
Gobierno nacional?

3. La eleccién de un nuevo Defensor del Pueblo, ante la aceptacion de la renuncia presentada
por el doctor Otdlora a su cargo, supone que la misma seria por un nuevo periodo constitucio-
nal de cuatro afios o sesta solo lo seria por lo que resta del periodo actual?

4. De considerarse por parte de la H. Sala que quien sea elegido como Defensor del Pueblo,
en virtud de la aceptacién de la renuncia del doctor Jorge Armando Otdlora, solo lo serd por el
resto del periodo, es decir, hasta el 31 de agosto de 2016, se pregunta: ;Esta persona elegida
quedaria incursa en la prohibicién de reeleccion prevista en el articulo 2° del Acto Legislativo
02 de 2015?

5. De considerarse por parte de la H. Sala que quien sea elegido como Defensor del Pueblo,
en virtud de la aceptacién de la renuncia del doctor Jorge Armando Otdlora, solo lo serd por el
resto del periodo, es decir, hasta el 31 de agosto de 2016, se pregunta:;Podria quedar encar-
gado de dicho cargo el Vicedefensor del Pueblo hasta que este periodo actual culmine, en aras
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de garantizar en este tipo de actuacion los principios de economia y eficiencia, previstos en el
numeral 12 del articulo 3° de la Ley 1437 de 20117

6. ¢En el caso en que no se realice la eleccion del nuevo Defensor para el tiempo restante de
este periodo quien (sic) debe designar a la persona encargada?

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA:

Para dar respuesta a los interrogantes formulados por el Ministro, la Sala analizara los si-
guientes puntos: i) Convocatoria a sesiones extraordinarias del Congreso de la Republica,
ii) Cargos de periodo. Caracter “institucional” u “objetivo” y “personal” o “individual?, iii) El
periodo del Defensor del Pueblo, iv) El reemplazo en caso de renuncia y v) Defensor elegido
para culminar el periodo: Prohibicién de reeleccién.

A. Convocatoria a sesiones extraordinarias del Congreso
de la Republica

Es una manifestacién del denominado poder o control de agenda del Ejecutivo en relacién
con el Congreso, que consiste basicamente en la capacidad del Gobierno para activar los
procesos en los parlamentos y limitar el rango de asuntos y proyectos aprobados por el Le-
gislativo, en sesiones extraordinarias®.

Para el efecto el Presidente cuenta con el poder de decreto mediante el cual puede estable-
cer una agenda para el analisis del Congreso?.

Es asi que, respecto de las sesiones del Congreso de la Republica, la Constitucién en el
articulo 138 prevé:

“Articulo 138. El Congreso, por derecho propio, se reunird en sesiones ordinarias, durante dos
periodos por afio, que constituiran una sola legislatura. El primer periodo de sesiones comen-
zard el 20 de julio y terminard el 16 de diciembre; el sequndo el 16 de marzo y concluird el 20 de
junio.

Si por cualquier causa no pudiere reunirse en las fechas indicadas, lo hard tan pronto como
fuere posible, dentro de los periodos respectivos.

También se reunird el Congreso en sesiones extraordinarias, por convocatoria del Gobierno y
durante el tiempo que este sefiale.

Enel curso de ellas solo podrd ocuparse en los asuntos que el Gobierno someta a su consideracion,
sin perjuicio de la funcién de control politico que le es propia, la cual podrd ejercer en todo tiempo”

Por otra parte el articulo 85 de la Ley 5 de 1992, Reglamento del Congreso, sobre el parti-
cular establece:

1 Garcia Montero, Mercedes, Pérez-Lifian Anibal y Santos Manoel. El control presidencial de la agenda legislativa en América Latina. Revista de Ciencia
Politica (Santiago)vol. 34n.° 3,2014.

2 Mainwaring Scott y Shugart Matthew. Presidentialism and Democracy in Latin America. Cambridge University Press. 1997.
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“Articulo 85. Clases de sesiones. Las sesiones de las Cdmaras y sus Comisiones son publicas,
con las limitaciones establecidas en el presente Reglamento.

Reglamentariamente se dividen en ordinarias, extraordinarias, especiales, permanentes y
reservadas.

- Son sesiones ordinarias, las que se efectian por derecho propio durante los dias comprendi-
dos entre el 20 de julio y el 16 de diciembre y el 16 de marzo al 20 de junio, gozando las Cdmaras
de la plenitud de atribuciones constitucionales;

- Son sesiones extraordinarias, las que son convocadas por el Presidente de la Republica,
estando en receso constitucional el Congreso y para el ejercicio de atribuciones limitadas;

- Son sesiones especiales, las que por derecho propio convoca el Congreso, estando en receso,
en virtud de los estados de excepcion;

- Son sesiones permanentes, las que durante la ultima media hora de la sesion se decretan
para continuar con el orden del dia hasta finalizar el dia, si fuere el caso; y

- Son sesiones reservadas, las contempladas en el articulo siguiente”

En la Sentencia C-685 de 2011, la Corte Constitucional explica que la lectura de las dos dis-
posiciones permite extraer los siguientes contenidos normativos:

“i. El Congreso podrd reunirse en sesiones realizadas en momentos que estén fuera del calen-
dario legislativo ordinario.

ii.Para la reunién vdlida en sesiones extraordinarias debe mediar convocatoria del Gobierno.

iii. El Congreso podrd sesionar de forma extraordinaria tnicamente durante el tiempo que
determine el Gobierno.

iv. Las atribuciones que el Congreso ejerza en desarrollo de dichas sesiones son limitadas,
pues se supeditan a la agenda determinada por el Gobierno, excepto en materia de control
politico, funcién que puede ejercer en cualquier tiempo”.

Entonces las sesiones extraordinarias —ha dicho la Corte- se efectiian no por la iniciativa y
el impulso de los congresistas ni por derecho propio, sino por fuera del tiempo de las ordina-
rias, por la convocatoria que haga el Ejecutivo mediante decreto, y en tal evento el Congreso
Unicamente puede ocuparse en el estudio y decision de aquellos asuntos que el Presidente
sefiale en el respectivo decreto®.

En tal medida, en opinion de esta Sala, nada obsta para que el Gobierno nacional mediante
decreto convoque a la Camara de Representantes a sesiones extraordinarias e incluya entre

3 Corte Constitucional. Sentencia C-565 de 1997.
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los temas por someter a consideracion la renuncia presentada por el doctor Jorge Armando
Otélora.

B. Cargos de periodo. Caracter “institucional” u “objetivo” y “personal” o “indi-
vidual”

En este punto es menester remitirse a la doctrina de la Sala, particularmente al concepto
2180 del 27 de enero de 2014, en el que se dice:

“1. El articulo 125 de la Constitucion Politica dispone en lo pertinente:

“Articulo 125.Los empleos en los 6rganos 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 demds que determine la ley.

“Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitu-
cion o la ley, seran nombrados por concurso publico. (...)

“Pardgrafo (adicionado por el articulo 6°del acto legislativo n.° 1 de 2003).Los periodos es-
tablecidos en la Constitucion Politica o en la ley para cargos de eleccion tienen el cardcter de
institucionales. Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo
por falta absoluta de su titular, lo hardan por el resto del periodo para el cual este fue elegido”

De la primera parte de esta norma, cuya redaccion corresponde al original de 1991, se
desprenden varias consecuencias que resultan importantes para lo que se analiza en este
concepto, a saber: (i) la regla general para el acceso al servicio publico es la carrera adminis-
trativa; (ii) esta regla tiene algunas excepciones, como sucede con los trabajadores oficiales
(que se vinculan mediante contrato de trabajo), los servidores escogidos en eleccion popular,
los funcionarios de libre nombramiento y remociény “los demas que determine la ley”, y (iii)
aquellos servidores cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Consti-
tucion o la ley, serdn escogidos mediante concurso publico (en desarrollo de una carrera ad-
ministrativa o no), lo cual permite inferir, a su vez, que uno de los principios que inspira la re-
gulacion constitucional sobre el ingreso al servicio publico es el del mérito o “meritocracia”.

Por su parte el paragrafo de esta disposicion, afiadido mediante el articulo 6° del acto legis-
lativo n.° 1 de 2003%, establece claramente que los periodos establecidos en la Constitucion
y en la ley para todos los cargos de eleccidn’® tienen el caracter de institucionales, de lo cual
se deriva, entre otras consecuencias, que quienes sean elegidos o “designados” para ocupar
tales cargos, en reemplazo de su titular, por falta absoluta de este, lo deberan hacer (sic) por
el resto del periodo para el cual fue elegido. (...)

En relacién con los cargos de periodo o, como los llama la ley, “de periodo fijo”, |a juris-
prudencia y la doctrina de esta Sala han distinguido, de vieja data, entre “periodo personal,
individual o subjetivo” y “periodo institucional u objetivo”, de lo cual se derivan algunas con-

4 “Por el cual se adopta una Reforma Politica Constitucional y se dictan otras disposiciones”

5 Nétese que la Constitucion no distingue alli entre eleccién popular y eleccion por parte de érganos o cuerpos colegiados.
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secuencias importantes, no solo en la manera de contabilizar el respectivo término, especial-
mente cuando el titular del cargo falte en forma absoluta (por muerte, incapacidad, renuncia
o destitucion, entre otras) y haya lugar a reemplazarlo, sino también para determinar la for-
may el momento de empezar a ejercer el cargo y de retirarse del mismo.

A este respecto se ha entendido que periodo “institucional u objetivo” es aquel que, ade-
mas de tener una duracién fija (en meses, afios o en cualquier otra unidad de tiempo), tiene
establecidas sus fechas de inicio y finalizacién, ya sea porque tales fechas estén indicadas
de manera determinada y expresa en una norma constitucional o legal, o bien porque sean
determinables, a partir de lo previsto en disposiciones de la misma indole.

En cambio se considera como periodo “personal o subjetivo” aquel cuyas fechas de inicio y
terminacion no han sido definidas en la Constitucion o en la ley, y tampoco resultan determi-
nables, de tal manera que la fecha de finalizacién del periodo de cada servidor publico que
ocupa uno de estos cargos esta dada por la fecha en la que dicha persona toma posesién de
su empleo.

En relacién con este tema la Sala dijo en el concepto n.° 1173 de 1999

“.. El periodo institucional requiere dos supuestos bdsicos que permiten identificarlo como
tal; ellos son: el término de duracién y la fecha de iniciacion; en el periodo individual se sefiala
su duracion, no tiene fecha de iniciacién y comienza siempre al tomar posesion la persona que
entra a ejercer el cargo”.

Sobre el mismo punto la Sala explicé lo siguiente en el concepto n.° 2085 de 2011":

“La identificacion como institucional del periodo que la Constitucion y la ley sefialen para el
ejercicio de un cargo o empleo publico permite conocer de manera precisa las fechas de inicio
y de terminacién del mismo, teniendo en cuenta que hay periodos para los cuales aquella se
encuentra expresamente fijada en la normatividad y, a partir de ella, cuenta el tiempo que lo
conforma; pero que en distintas situaciones, el inicio estd determinado por la fecha de la toma
de posesion del cargo, y es esta la que a su vez identifica la fecha de terminacion.

“Valga agregar que la Corte Constitucional, en la sentencia C-822-048, definid la expresion
“periodo’, como “el lapso que la Constitucién o la ley contemplan para el desempefio de cierta
funcion publica” Y, por supuesto, que su inicio y su final son claramente determinados o deter-
minables, circunstancia que elimina discusiones de indole personal y da un orden al ejercicio
de los empleos sujetos a periodo”.

Se precisa que el concepto en cita, cuando expresa que “en distintas situaciones, el inicio
esta determinado por la fecha de la toma de posesion del cargo, y es esta la que a su vez
identifica la fecha de terminacion”, se refiere a la fecha en la que la primera persona que fue
elegida para un determinado cargo tomé posesién del mismo, lo cual determina, a su vez,

6 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto n.° 1173 del 18 de febrero de 1999.
7 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto n.° 2085 del 9 de diciembre de 2011.
8 “[2] Corte Constitucional, sentencia C-822-04 (31 de agosto), Ref. Exp. D-5068".
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la fecha en la que inicia el periodo de todos los demas funcionarios elegidos o llamados con
posterioridad para ocupar el mismo cargo.

Por esta razén en el concepto n.° 2095 de 2012° la Sala precisé:

“Como sefialo esta Sala en el Concepto 2085 de 2011..., existen casos en que el inicio del
periodo institucional estd fijado en una norma juridica y hay casos en que no es asi, pero ello
no impide su determinacion para dar cumplimiento a la finalidad de dichos periodos... Preci-
samente, en este ultimo escenario, cuando la fecha de inicio no estd determinada por la ley, la
Sala ha utilizado referentes histéricos y facticos, como la fecha de posesion de quien dio inicio
al periodo institucional’. (Se resalta).

En el mismo concepto la Sala sintetizo los criterios de diferenciacion entre los periodos insti-
tucionales y personales, asi como las principales consecuencias juridicas que se derivan de esta
distincion, asi:

“LAS CONSECUENCIAS DE QUE UN PERIODO SEA INSTITUCIONAL Y NO PERSONAL

“Sea lo primero sefialar que en el caso de los cargos que tienen fijado un periodo institucio-
nal, el tiempo de inicio y de terminacion de los mismos, es un elemento objetivo del respectivo
empleo, que no se ve afectado por los elementos subjetivos o personales relacionados con el
servidor publico, como el nombramiento, la posesion, la renuncia, etc. Estos Gltimos acompa-
Aian al servidor que ocupa dichos cargos, pero no modifican el periodo institucional como ele-
mento objetivo que es.

“Por ello, la Sala ha reiterado que la denominacion de un periodo como institucional significa
que existe certeza del momento en que el mismo empieza y termina®; implica también que el
periodo es estable y perentorio de forma que no se extiende mas (sic) alld del plazo fijado para
su finalizacién®; y conlleva igualmente que a su vencimiento cesa la competencia del funciona-
rio, por lo cual este deberd dejar el cargo™.

“Igualmente se observa que el periodo institucional es fijo en el tiempo y que no se ve afec-
tado por situaciones particulares del servidor puablico (renuncia, abandono, muerte, etc.); su
inicio tampoco depende, se suspende o se desplaza en razon de situaciones coyunturales como
la fecha de posesion, de designacion, etc. Y tampoco vuelve a empezar por efectos de la decla-
ratoria de nulidad de la eleccion de su titular®.

“En general, ninguna circunstancia tiene la entidad suficiente para desplazar los periodos
institucionales y originar fechas distintas para el inicio y terminacion de los mismos, pues ello,
precisamente, acabaria con su cardcter institucional y generaria multiplicidad de periodos
atipicos en el tiempo, segin las situaciones particulares de cada caso. Asi, por ejemplo, si un
congresista o un alcalde o un diputado o un concejal, toma posesion de su cargo después de ini-

9 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto n.° 2095 del 12 de marzo de 2012.

10 “[20] Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 1743 del 08 de junio de 2006...".

11 “[21] Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 1860 del 6 de diciembre de 2007...”
12 “[22] Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 2032 del 29 de octubre de 2010...”
13 “[23] Al respecto, la Sala indicd lo siguiente en su reciente Concepto 2085 de 2011(...)”
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ciado su periodo, atn por fuerza mayor, en todo caso cesard en sus funciones cuando el periodo
institucional termine. Del mismo modo si se produce su renuncia o se anula su eleccion, quien
haya de reemplazarlo solo ocupard el cargo hasta que el respectivo periodo finalice. Esa es una
consecuencia del cardcter institucional de sus periodos.

“La Sala tampoco encuentra que los periodos institucionales deban moverse en el tiempo
para garantizar que su titular tenga el goce efectivo del tiempo fijado para el periodo, pues en
tal caso simplemente se estaria frente a periodos personales (...)".

(...) Cargos de eleccion. El periodo es institucional u objetivo

Hasta antes de expedirse el acto legislativo n.° 1 de 2003 la jurisprudencia y la doctrina acu-
dian a diversos criterios de interpretacion para determinar, en cada caso, si el periodo de un
determinado servidor publico era institucional o individual.

Ahora bien, desde la expedicion del citado acto legislativo, que adiciond un paragrafo al ar-
ticulo 125 de la Constitucion Politica, la norma zanjé la controversia al establecer en forma
clara, expresa y de modo general, que el periodo de los funcionarios elegidos es de cardcter
institucional u objetivo.

En efecto, el articulo 125, que forma parte del Capitulo Il (“De la funcion publica”) del Titulo V
(“De la organizacion del Estado”) de la Constitucion Politica, es del siguiente tenor:

“Pardgrafo. Los periodos establecidos en la Constitucion Politica o en la ley para cargos de
eleccion tienen el cardcter de institucionales. Quienes sean designados o elegidos para ocupar
tales cargos, en reemplazo por falta absoluta de su titular, lo hardn por el resto del periodo
para el cual este fue elegido”. (Se resalta).

Sobre la génesis y la finalidad de esta norma constitucional la Sala explicé en el concepto n.°
1774 de 2006

“(...) conforme al pardgrafo adicionado al articulo 125 de la Carta por el articulo 6° de la Re-
forma Politica, “los periodos establecidos en la Constitucion Politica o en la ley para cargos de
eleccion tienen el cardcter de institucionales™, precepto que despeja cualquier duda acerca
de la naturaleza del empleo de Registrador Nacional.

“En este mismo sentido, en el Concepto n.°1.743 de 8 de junio de 2006, la Sala precisé que el
periodo de los miembros del Consejo Nacional Electoral es institucional, debido a que el articu-
lo 125 de la Constitucion, *...establece claramente ese cardcter institucional, que no personal,

14 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto n.° 1774 del 26 de octubre de 2006.

15  “[5] Al revisar los antecedentes de esta norma se observa que tuvo origen en el Proyecto que dio lugar al Acto Legislativo 01 de 2003 (Proyecto de
Acto Legislativo n.° 1 de 2002). La norma inicialmente propuesta le daba caracter institucional Ginicamente a los periodos de los cargos de eleccion
en la Rama Ejecutiva, los organismos de control y la Fiscalia General de la Nacién. Sin embargo, cuando se discutié la adicién del paragrafo al
articulo 125 de la Carta Politica, durante el debate en la Comision Primera de la CAmara de Representantes, en segunda vuelta, se propuso un pliego
de modificaciones aprobado que corresponde al paragrafo adicional vigente (Gaceta del Congreso Nos. 303 del 29 de julio de 2002, Senado de la
Republica, pag. 2y No. 271 del 11 de junio de 2003, Camara de representantes, pag. 20)”.

16 “[6] M. P. Gustavo Aponte Santos”.
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de los cargos de eleccion, con lo cual zanjo definitivamente, a partir de su vigencia el 3 de julio
de 2003, la polémica jurisprudencial que se habia presentado al respecto. ..’

“Asi las cosas, la interpretacion que debe darse al pardgrafo del articulo 125 de la Carta Po-
litica, adicionado por el articulo 6° del Acto Legislativo 01 de 2003, es que el Constituyente de-
rivado erigid en institucionales todos los periodos de los cargos de eleccién; por lo tanto, solo
se exceptuan de ese cardcter los expresamente previstos en la Carta, como los individuales de
ocho afos de los magistrados de la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y el Con-
sejo de Estado” (Negrillas del original, subrayas afadidas).

En el mismo sentido la Sala manifesté en el referido concepto n.° 2085:

“En relacion con los cargos de eleccion, originalmente la Constitucion de 1991 no calificé su
condicion o cardcter y, en consecuencia, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Con-
sejo de Estado oscilé en las consideraciones y argumentos que permitian sostener indistinta-
mente que los respectivos periodos eran personales o institucionales.*®

“Es decir, que producida la vacante definitiva antes de terminarse el respectivo periodo, la
eleccion que correspondia hacer para proveerlo se entendié, en algunos casos, hecha para un
nuevo periodo completo, con lo cual se le daba el cardcter de personal; y en otros casos se con-
sider6 que la nueva eleccion era para concluir el respectivo periodo y, entonces, se definia como
institucional.

“Esta inseguridad juridica fue resuelta por el acto legislativo n.° 1 del 2003, articulo 6°{(...)

“Del texto transcrito, destaca la Sala que la expresion “cargos de eleccion” es genérica y por
lo tanto es comprensiva de los empleos de eleccion popular y de todos los demds empleos
respecto de los cuales la facultad de nominacion estd radicada en un conjunto de voluntades,
sea que integren un solo cuerpo colegiado o bien que correspondan a diferentes autoridades
que confluyen en un proceso complejo de postulacion y designacion.

“Es importante anotar que el pardgrafo del articulo 6° del acto legislativo n.° 1 del 2003 coin-
cide con la solucion que en el mismo sentido dio el Cédigo de Régimen Politico y Municipal
contenido en la ley 4° de 1913 cuando en su articulo 290 dispuso: ‘Siempre que se haga una
eleccion después de iniciado un periodo, se entiende hecha por el resto del periodo en curso...””
(Resalta la Sala).

Y en el concepto n.° 2095, antes citado, la Sala expreso:

“(...) debe tenerse en cuenta que, mediante el Acto Legislativo 01 de 2003, el articulo 125 de
la Constitucién fue adicionado con un pardgrafo, que determiné el cardcter de institucionales

17 “[7] Adicionalmente, con fundamento en los articulos 125, 265, 266 paragrafo y 31 transitorio de la Carta Politica, en armonia con el articulo 14 del
Acto Legislativo 01 de 2003, la Sala concluyé en el Concepto citado que “El periodo de los actuales Magistrados del Consejo Nacional Electoral va
hasta el dia primero (1°) de septiembre de dos mil seis (2006)”.

18  “[1] Sobre el debate jurisprudencial respecto de los periodos institucionales y personales puede consultarse el concepto 1546 de marzo 8 de 2004,
emitido por esta Sala de Consulta y Servicio Civil, C.P. Augusto Trejos Jaramillo; y la sentencia 1J-712 de junio 9 de 1998, de la Sala Plena de |a Sala de
lo Contencioso Administrativo de esta Corporacién. V. Pedro Pablo Vanegas”.
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de todos los periodos establecidos en la Constitucion Politica o en la ley para cargos de elec-
cion...

“En relacion con el citado articulo, esta Sala ha tenido oportunidad de indicar con base en
los antecedentes de la reforma y un andlisis sistemdtico de la Constitucion, que la expresion
“cargos de eleccion” es genérica y no se limita particularmente a los cargos de eleccion popular;
comprende también, por tanto, salvo norma en contrario®, los cargos cuyo periodo estd fijado
en la Constitucion y la ley, y cuya provision se hace por sistema de eleccion de cuerpos colegia-
dos o con la intervencion de varias autoridades...” (Subraya la Sala).

En sintesis, salvo las excepciones previstas taxativamente en la Carta Politica, el periodo de
los cargos de eleccion (popular o no) consagrados en la Constitucion y en la ley, es de cardcter
institucional u objetivo, razén por la cual, entre otros efectos, quienes sean elegidos o llama-
dos para reemplazar a quienes los ejercian originalmente y llegaren a faltar en forma absoluta
(por renuncia, destitucion, muerte, etc.), solamente pueden ocupar dichos cargos por el tiempo
que falte para completar el periodo de aquellos.

De lo expuesto se colige que, en el caso de los servidores publicos que no son elegidos, su
periodo (si se trata de funcionarios de periodo) es “personal o subjetivo’, por regla general, a
menos que la Constitucion o la ley le otorguen expresamente el calificativo de “institucional”
u “objetivo’, o que pueda deducirse inequivocamente dicho cardcter a partir del estudio de las
normas pertinentes’.

En adicién a lo dicho en el concepto transcrito, la Sala se permite precisar que ni los pe-
riodos personales ni los institucionales pueden ser alterados por situaciones personales de
quienes desempenian el cargo, valga decir suspensiones, licencias, permisos, vacaciones, etc.

También anota la Sala que el Acto Legislativo 02 de 2015 no modificé la naturaleza perso-
nal de los periodos de los magistrados de las cortes, lo que es realmente una excepcién a que
los periodos de los cargos de eleccion son institucionales.

C. El periodo del Defensor del Pueblo

Dado que el cargo de Defensor del Pueblo es de eleccidn, segiin se desprende del articulo
178 de la Constitucion Politica, y de los articulos 6, 305, 306 y 307 de la Ley 5 de 1992, su pe-
riodo es institucional como la ha explicado la Sala. En efecto, la normativa enunciada en lo
pertinente dispone:

Constitucion Politica:

“Articulo 178. La Cdmara de Representantes tendra las siguientes atribuciones especiales:
1. Elegir al Defensor del Pueblo. (...)”

Ley 5 de 1992:

19 “[2] Por ejemplo, los articulos 233y 239 en relacion con el caracter personal del periodo de los Magistrados de la Corte Constitucional, el Consejo de
Estado y la Corte Suprema de Justicia”.
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“Articulo 6°. Clases de funciones del Congreso. El Congreso de la Republica cumple: (...) 5.
Funcién electoral, para elegir Contralor General de la Republica, Procurador General de la Na-
cion, Magistrados de la Corte Constitucional y de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura, Defensor del Pueblo, Vicepresidente de la Republica, cuando hay fal-
ta absoluta, y Designado a la Presidencia en el periodo 1992 -1994. (...)”

“Articulo 305. Atribuciones especiales. La Cdmara de Representantes tiene como atribuciones
especiales las siguientes: 1. Elegir al Defensor del Pueblo’.

“Articulo 306. Eleccion El Defensor del Pueblo, quien forma parte del Ministerio Publico, ejerce
sus funciones bajo la suprema direccion del Procurador General de la Nacién. Su eleccién co-
rresponde a la Cémara de Representantes de terna elaborada por el Presidente de la Repblica.

Articulo 307. Periodo. El Defensor del Pueblo es elegido para un periodo de cuatro (4) afios,
contado a partir del primero (1°) de septiembre de 1992,

Aunado a lo anterior, la comparacidn del original articulo 281 Superior®, y el actualmente
vigente adoptado en el Acto Legislativo 02 de 2015, no deja duda sobre la naturaleza institu-
cional de su periodo:

“Articulo 281. El Defensor del Pueblo ejercerd sus funciones de manera auténoma. Serd ele-
gido por la Camara de Representantes para un periodo institucional de cuatro afios de terna
elaborada por el Presidente de la Repiblica” (Resalta la Sala)

D. El reemplazo en caso de renuncia

El decreto ley 025 de 2014 “Por el cual se modifica la estructura organica y se establece la
organizacion y funcionamiento de la Defensoria del Pueblo” contiene previsiones expresas,
como se lee a continuacion:

“Articulo 12: Despacho del Vicedefensor del Pueblo: Son funciones del Despacho del Vicede-
fensor, las siguientes:

4. Reemplazar al Defensor del Pueblo en sus ausencias temporales o definitivas. En las au-
sencias temporales no se requerird de designacion especial, si se trata de ausencia definitiva,
incluido el vencimiento del periodo, ejercerd el cargo hasta cuando la Cémara de Representan-
tes elija uno en propiedad, seguin el procedimiento establecido en la Constitucion Politica y este
tome posesion del mismo”.

Asi las cosas, es claro que en las circunstancias de la consulta el Presidente de la Republica
puede conformar la terna de candidatos a la Defensoria como lo prevé el articulo 281 de la
Carta, para que la H Cadmara de Representantes proceda a la respectiva eleccién. En este caso
la designacion sera en propiedad y por el resto del periodo que vence el 31 de agosto del afo
que transcurre, como se anoté en acapites anteriores, se trata de un periodo institucional.

20 articulo 281. El Defensor del Pueblo formara parte del Ministerio Publico y ejercera sus funciones bajo la suprema direccion del Procurador General
de la Nacion. Sera elegido por la CAmara de Representantes para un periodo de cuatro afios de terna elaborada por el Presidente de la Republica.
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Ahora bien, si por cualquier motivo no se produjere la eleccion en propiedad para antes del
31 de agosto del afio en curso, el Vicedefensor del Pueblo ejercera el cargo hasta dicha fecha,
y continuara ejerciéndolo hasta la fecha en que tome posesidn un nuevo Defensor elegido de
acuerdo con el mecanismo disefiado por la Constitucion, para el periodo institucional cuya
fecha de iniciacién prevista es el dia 1 de septiembre de 2016.

E. Defensor elegido para culminar el periodo: Prohibicion de reeleccion

El Acto Legislativo 02 de 2015 tuvo dentro de sus principales motivaciones eliminar la
reeleccion en altos cargos del Estado, como se aprecia durante el trdmite del proyecto que le
dio origen. En la exposicidn de motivos consta que:

“Se establece que en todos los cargos publicos sujetos a periodo fijo, quienes resulten ele-
gidos o designados no podrdn ser reelegidos para el periodo siguiente, con excepcion de los
miembros de las corporaciones publicas de eleccion populary en aquellos casos donde la Cons-
titucion sefiale un régimen distinto”*

Durante el debate aparece:

“En definitiva, el Acto Legislativo niimero 02 de 2004 al implementar la reeleccion presiden-
cial en Colombia, rompid la consecutividad de los periodos en los organismos de control y en
diferentes instituciones del Estado, tales como la Fiscalia, las plazas de la Junta Directiva del
Banco de la Republica, los magistrados de distintas corporaciones, en fin, la Constitucion de
1991 tuvo un disefio sustentado en los controles mutuos y periédicos, por lo tanto, la inclusion
de una figura ajena a sistema, desembocé en la preponderancia inusitada del ejecutivo en las
diferentes instituciones del Estado.

Por eso, en primera medida, el Proyecto de Acto Legislativo pretende la prohibicion de la
reeleccion presidencial y teniendo en cuenta, que este fenémeno de desconfianza se ha repli-
cado en otros altos cargos del Estado, la extiende, para casos como la de los magistrados del
Consejo Nacional Electoral, el Registrador, el Contralor, en general los altos cargos del Estado.

Consideramos que este cambio permitird el fortalecimiento de las instituciones y sin duda
contribuird con la democracia y alternancia en los cargos del Estado”

Finalmente, el proceso parlamentario culminé con la aprobacién del articulo 2° de la ya
sefialada reforma constitucional, cuyo tenor es el que sigue:

“Articulo 2°. El articulo 126 de la Constitucion Politica quedard asi: Los servidores publicos no
podran en ejercicio de sus funciones, nombrar, postular, ni contratar con personas con las cua-
les tengan parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad, sequndo de afinidad, primero
civil, o con quien estén ligados por matrimonio o unién permanente.

21 Congreso de la Republica. Gaceta 458 de 2014
22 Congreso de la Republica. Gaceta 138 de 2015
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Tampoco podran nombrar ni postular como servidores publicos, ni celebrar contratos esta-
tales, con quienes hubieren intervenido en su postulacion o designacion, ni con personas que
tengan con estas los mismos vinculos sefialados en el inciso anterior.

Se exceptuan de lo previsto en este articulo los nombramientos que se hagan en aplicacion
de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por méritos en cargos de carrera. Salvo los
concursos regulados por la ley, la eleccion de servidores publicos atribuida a corporaciones
publicas deberd estar precedida de una convocatoria publica reglada por la ley, en la que se
fijen requisitos y procedimientos que garanticen los principios de publicidad, transparencia,
participacion ciudadana, equidad de género y criterios de mérito para su seleccion.

Quien haya ejercido en propiedad alguno de los cargos en la siguiente lista, no podra ser
reelegido para el mismo. Tampoco podra ser nominado para otro de estos cargos, ni ser ele-
gido a un cargo de eleccion popular, sino un afio después de haber cesado en el ejercido de
sus funciones:

Magistrado de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Es-
tado, de la Comisién Nacional de Disciplina Judicial, Miembro de la Comisién de Aforados,
Miembro del Consejo Nacional Electoral, Fiscal General de la Nacion, Procurador General de
la Nacion, Defensor del Pueblo, Contralor General de la Republica y Registrador Nacional del
Estado Civil’. (Resalta la Sala).

En virtud de lo anterior, se concluye que, si la Cdmara de Representantes elige un nuevo
Defensor en propiedad asi sea para el breve tiempo que resta para cumplirse el periodo del
funcionario que renuncid, quien ejerza el cargo se encontrara incurso en la prohibicién pre-
vista en el inciso quinto del articulo 126 de la Constitucion ya transcrito.

LA SALA RESPONDE:

1. La renuncia presentada por el doctor Jorge Armando Otdlora a su investidura como Defen-
sor del Pueblo, ante la Cdmara de Representantes, ;solo puede ser aceptada por esta corpora-
cion en sesiones ordinarias?

2. ;Podria la Cémara de Representantes aceptar dicha renuncia en sesiones extraordinarias,
una vez previsto este asunto en el decreto de convocatoria a dichas sesiones, expedido por el
Gobierno nacional?

Por su unidad tematica se responden en conjunto las preguntas 1y 2.

La aceptacion de la renuncia presentada por el doctor Jorge Armando Otélora al cargo de
Defensor del Pueblo procede tanto en sesiones ordinarias como en extraordinarias, en este
ultimo caso si se prevé el asunto en el decreto de convocatoria.

3. ¢;La eleccion de un nuevo Defensor del Pueblo, ante la aceptacion de la renuncia presenta-
da por el doctor Otdlora a su cargo, supone que la misma seria por un nuevo periodo constitu-
cional de cuatro afios o esta solo lo seria por lo que resta del periodo actual?
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La eleccién de un nuevo Defensor por parte de la H. CAmara de Representantes debera en-
tenderse para lo que resta del periodo que inicié el Dr. Otélora, esto es hasta el 31 de agosto
de 2016.

4. De considerarse por parte de la H. Sala que quien sea elegido como Defensor del Pueblo,
en virtud de la aceptacién de la renuncia del doctor Jorge Armando Otdlora, solo lo serd por el
resto del periodo, es decir, hasta el 31 de agosto de 2016, se pregunta: ;Esta persona elegida
quedaria incursa en la prohibicion de reeleccion prevista en el articulo 2° del Acto Legislativo
02 de 20157?

La persona que sea elegida por la CAmara como Defensor del Pueblo para reemplazar al
doctor Otalora asi sea por lo que queda del periodo, quedaria incursa en la prohibicién de
reeleccion prevista en el articulo 2° del Acto Legislativo 02 de 2015.

5. De considerarse por parte de la H. Sala que quien sea elegido como Defensor del Pueblo,
en virtud de la aceptacién de la renuncia del doctor Jorge Armando Otdlora, solo lo serd por el
resto del periodo, es decir, hasta el 31 de agosto de 2016, se pregunta:;Podria quedar encar-
gado de dicho cargo el Vicedefensor del Pueblo hasta que este periodo actual culmine, en aras
de garantizar en este tipo de actuacion los principios de economia y eficiencia, previstos en el
numeral 12 del articulo 3° de la Ley 1437 de 20117

En caso de ausencia definitiva del Defensor, el Vicedefensor del Pueblo lo reemplazard y
ejercerd el cargo hasta cuando la Camara de Representantes elija uno en propiedad y este
tome posesidn del cargo, como expresamente lo prescribe el decreto ley 025 de 2014.

6. ¢En el caso en que no se realice la eleccion del nuevo Defensor para el tiempo restante de
este periodo quien (sic) debe designar a la persona encargada?

No es necesario efectuar una designacién especial, puesto que el Vicedefensor por minis-
terio de la ley (decreto ley 025 de 2014, articulo 12, numeral 4) debe asumir las funciones de
Defensor del Pueblo en calidad de encargado, hasta cuando la CAmara de Representantes
elija uno en propiedad y este tome posesion del cargo.

Remitase al Ministro del Interiory a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: German Alberto Bula Escobar, Presidente de la Sala. Alvaro Namén Vargas, Consejero.
Edgar Gonzalez Lopez, Consejero. Lucia Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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3. Posibilidad de elegir Personero de Bogota a quien ha ocupado el cargo de Contralor
Distrital en el periodo inmediatamente anterior. Reeleccion de personeros.

Radicado 2282

Fecha: 22/02/2016
Consejero Ponente: Edgar Gonzdlez Lopez
Levantamiento de la reserva mediante auto de 25 de agosto de 2016

El Ministerio del Interior consulta a esta Sala sobre la posibilidad de que el Contralor Distri-
tal, una vez venza su periodo en el cargo, sea elegido inmediatamente Personero de Bogota.
Asimismo consulta sobre la posibilidad de que los personeros puedan aspirar a su reeleccién.

I. Antecedentes
De acuerdo con el organismo consultante, el asunto tiene los siguientes antecedentes:

1. De conformidad con el articulo 322 de la Constitucién Politica, el Distrito Capital de Bogota
se encuentra sujeto a un régimen especial, actualmente contenido en el Decreto 1421 de 1993.

2. El articulo 97 del Decreto 1421 de 1993 establece las inhabilidades para ocupar el cargo
de Personero Distrital, dentro de las que se encuentra la relativa a haber ocupado cargo “en
la administracion central o descentralizada del Distrito”, durante el afio anterior a la eleccion.
Indica el organismo consultante que el Consejo de Estado en Sentencia del 17 de marzo de
2005 sefialé que la Personeria Distrital no forma parte del sector central o descentralizado del
distrito capital, pues “seria impensable un organismo de control que dependiera administrati-
va y funcionalmente del ente controlado”.

3. Desde el punto de vista de lo sefialado por el Consejo de Estado en la anterior sentencia
no pareceria entonces que el actual Contralor de Bogota estuviera inhabilitado para ser ele-
gido personero distrital; sin embargo, dice la consulta, la duda persiste porque la Ley 617 de
2000 sefiala que las incompatibilidades de los contralores y personeros se extienden por un
afno al vencimiento de su respectivo periodo.

4. De otra parte, el organismo consultante manifiesta su inquietud sobre si la reeleccion
de los personeros estaria prohibida en virtud de las incompatibilidades que acomparian a
dichos funcionarios durante el afio siguiente al vencimiento de su periodo segun lo estable-
cido en el articulo 51 de la Ley 617 de 2000. Resalta la consulta que el Acto Legislativo 2 de
2015 solo prohibi6 la reeleccién de altos cargos del Estado del nivel nacional, pero “nada se
dispuso sobre la reeleccién de personeros”.

Con base en lo anterior, SE PREGUNTA:

“1. Teniendo en cuenta el marco normativo sefialado, el Contralor Distrital de Bogotd, quien
culmina su periodo institucional el 14 de febrero de 2016, ;podria estar o no, incurso en una
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inhabilidad, incompatibilidad o conflicto de intereses para ser elegido personero distrital para
el periodo 2015-2020?

2. Teniendo en cuenta que el Acto Legislativo n.° 2 de 2015 no requlo expresamente inhabili-
dad alguna y el articulo 51 de la Ley 617 de 2000 extendié la vigencia para que los personeros
municipales y distritales no puedan ser reelegidos; ;Se debe entender que hay o no impedimen-
to constitucional ni legal para que un personero aspire a su reeleccion?

3. De considerarse viable la reeleccidn ; Podria el aspirante inscribirse en el mismo municipio
donde acttia y/o actué como personero, para el periodo siguiente?

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA:
1. Identificacion de los problemas juridicos que plantea la consulta

De acuerdo con los antecedentes expuestos, la presente consulta plantea dos problemas
juridicos. El primero tiene relacién con la posibilidad de que el actual Contralor Distrital de
Bogota, quien culmina su periodo el 14 de febrero de 2016, pueda aspirar de manera inme-
diata al cargo de Personero Distrital para el periodo 2016-2020 (pregunta 1).

El segundo asunto, no circunscrito de manera particular al régimen especial de Bogotad, se
refiere a la reeleccion de los personeros, en el sentido de si esa posibilidad se ve limitada por
el articulo 51 de la Ley 617 de 2000, segun el cual los personeros y contralores mantienen sus
incompatibilidades durante los 12 meses siguientes a la dejacién del cargo.

La solucion del primer interrogante se abordara desde una doble perspectiva: (i) la de las
inhabilidades para ser personero distrital y (ii) la de las incompatibilidades que acompafian a
quien ha sido contralor distrital. Por su parte, para resolver el segundo problema se analizara
el alcance del articulo 51 de la Ley 617 de 2000 frente al silencio del legislador en materia de
reeleccion de personeros.

2. Imposibilidad de que el Contralor Distrital de Bogota sea elegido Personero
Distrital de manera inmediata al vencimiento de su periodo

Como indica el organismo consultante, las inhabilidades para ser personero Distrital de
Bogota se encuentran establecidas en el articulo 97 del Decreto 1421 de 1993, modificado
por el articulo 2° de la Ley 1031 de 2006, que sefiala:

“Articulo 97. Eleccién, inhabilidades.El Personero Distrital serd elegido por el Concejo durante
el primer mes de sesiones ordinarias, para un periodo institucional de cuatro (4) afios, que se
iniciard el primero de marzo y concluird el dltimo dia de febrero. Podra ser reelegido, por una
sola vez, para el periodo siguiente.

No podrd ser elegido personero quien sea o haya sido en el dltimo afio miembro del Concejo,
ni quien haya ocupado durante el mismo lapso cargo publico en la administracion central o
descentralizada del Distrito. Estaran igualmente inhabilitados quienes hayan sido condenados
en cualquier época por sentencia judicial a pena privativa de la libertad, excepto por delitos
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politicos o culposos, excluidos del ejercicio de una profesion o sancionados por faltas a la ética
profesional.

Quien haya ocupado en propiedad el cargo de personero no podrd desemperiar empleo al-
guno en el Distrito Capital, ni ser inscrito como candidato a cargos de eleccion popular, sino un
afio después de haber cesado en el ejercicio de sus funciones”

En el caso particular analizado la inhabilidad que podria generar alguna controversia es
la que se refiere a la imposibilidad de elegir personero a quien durante el afio anterior haya
ocupado “cargo publico en la administracion central o descentralizada del distrito” (primera
parte del segundo inciso). Frente a esta inhabilidad el organismo consultante cita la Senten-
cia de la Seccion Quinta del Consejo de Estado del 17 de marzo de 2005, en la cual se sefialé
que la Personeria Distrital no forma parte del sector central o descentralizado del distrito
capital, pues “seria impensable un organismo de control que dependiera administrativa y fun-
cionalmente del ente controlado™.

Cabe indicar que a esa misma conclusién llego esta Sala en Conceptos 1788 de 2006 y 1864
de 2007, en los cuales se refiri6 a la no pertenencia de los 6rganos de control al sector central
o descentralizado de la Administraciéon. En el primero de tales conceptos indicé:

“De este texto, al igual que del articulo 97 original del Estatuto de Bogotd, se evidencia que el
vinculo laboral con la entidad territorial, solo es causal de inhabilidad para quien aspire a ser
elegido personero de la misma, si corresponde a un cargo publico de la administracion central
o descentralizada. La clara diferenciacion entre los organismos y entidades administrativas
que conforman los sectores central y descentralizado por servicios, y sus érganos de control,
introducida por la Constitucion de 1991, sustenta la disposicion del legislador en el sentido
de estructurar como causal de inhabilidad la vinculacion laboral que el aspirante a persone-
ro tenga con la administracion a la que tendria que controlar, y a la vez haria irrazonable la
misma exigencia tratdndose de servidores vinculados con el mismo organismo de control.
Aplicando lo expuesto a la pregunta formulada a la Sala en la que se averigua si, conforme a
la norma referida, un funcionario de la Personeria mientras esté en su cargo estd inhabilitado
para ser elegido personero, se encuentra que al no ejercer cargo publico en la administracion
central o descentralizada del Distrito, no le es aplicable la prohibicion del articulo 2° de la ley
1031 de2006”?(Se resalta).

Apoyado en este mismo razonamiento se deduciria entonces que como la Contraloria Dis-
trital tampoco pertenece al sector central o descentralizado de la administracién -en cuanto
organo de control dotado de autonomia presupuestal y administrativa segun el articulo 272
C. P.—, no habria inhabilidad para ser Personero Distrital por el hecho de haber ocupado el
cargo de Contralor Distrital en el afio inmediatamente anterior.

1 Ver también Sentencia C-405 de 1998: “...Si bien el personero y los contralores mantienen relaciones con el concejo, en todo caso son organismos
de control que gozan de autonomia organica y financiera, y tienen una garantia institucional sobre su independencia, a fin de que puedan cumplir
adecuadamente sus funciones. Esto significa que en sentido estricto estos 6rganos no hacen parte de la administracion municipal, que es el aparato
sobre el cual los concejos ejercen su control politico, asi como el Congreso ejerce control sobre el gobierno y la administracién”... A su vez se ha
considerado que las personerias tampoco forman parte de la estructura del Ministerio Publico (Sentencia C-223 de 1995, ratificada en Sentencia
C-1067 de 2001).

2 Con base en estas consideraciones la Sala concluyé que no estaban inhabilitados para ser elegidos personeros los funcionarios de la propia personeria
(Concepto 1788 de 2006), asi como tampoco los delegados del Ministerio Publico con sede en Bogota (Concepto 1864 de 2007).
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Sin perjuicio de estas consideraciones y de un analisis futuro sobre el alcance de la reciente
reforma constitucional de equilibrio de poderes —-que busca evitar conflictos de intereses en
el nombramiento de funcionarios en ejercicio o que apenas hacen dejacién de su cargo-, la
Sala observa que el asunto consultado no solo debe ser analizado desde la perspectiva de
las inhabilidades del cargo a ocupar (como se plantea por el organismo consultante), sino
también desde el punto de vista de las incompatibilidades y prohibiciones que acompafian
el cargo que se deja, en este caso el de Contralor Distrital.

En efecto, cuando quien aspira a un determinado cargo publico es un particular es posi-
ble que sea suficiente revisar las inhabilidades del respectivo empleo para determinar si la
persona puede ocuparlo o no. Pero si el aspirante es una persona que a su vez viene de otro
cargo publico es necesario examinar también si ese empleo del que hace dejacién trae con-
sigo alguna restriccion o incompatibilidad que se extienda en el tiempo. Se trata pues, como
se ha dicho, de un analisis de doble via.

En este orden, visto el asunto consultado desde el punto de vista del cargo que venia ocu-
pando quien aspira a ser personero distrital, la Sala llama la atencion sobre la prohibicion
contenida en el ultimo inciso del articulo 272 de la Constitucidn Politica para quienes han
ejercido los cargos de contralor departamental, distrital o municipal:

“Articulo 272 (...) Quien haya ocupado en propiedad el cargo de contralor departamental,
distrital o municipal, no podrd desempefiar empleo oficial alguno en el respectivo departa-
mento, distrito o municipio, ni ser inscrito como candidato a cargos de eleccién popular sino un
afio después de haber cesado en sus funciones’. (Se resalta).

Como se puede observar esta prohibicién es clara y tajante: quien haya sido contralor no
puede desempefiar empleo oficial alguno en el respectivo departamento, distrito o municipio
dentro del afio siguiente a la dejacion del cargo.

Nétese que la prohibicién constitucional tiene un limite territorial (no se aplicaria para otro
municipio, distrito o departamento) y uno temporal (dentro del afio siguiente), pero no ex-
cluye funcionalmente ningun tipo de empleo, asi como tampoco a ninguna entidad u orga-
nismo del territorio donde se ha sido contralor. Por tanto, la norma constitucional no admite
la discusién planteada anteriormente a partir del articulo 97 del Decreto 1421 de 1993, sobre
si el empleo que se va a ocupar es 0 no en una entidad central o descentralizada del respec-
tivo territorio.

Ademas el articulo 272 de la Constitucion, en cuanto define los elementos esenciales del
control fiscal en el ambito local, se aplica en su integridad a todas las contralorias territoria-
les (departamentales, distritales y municipales), incluido el Distrito Capital de Bogota, res-
pecto del cual no habria ninguna razén constitucional para considerarlo excluido.

Como sefal6 la Sala en Concepto 2251 de 2015, con base a su vez en la Sentencia C-410 de
2010, en este tipo de situaciones la restriccion no surge desde la perspectiva del régimen de
inhabilidades del cargo a ocupar, sino por la configuracién de una causal objetiva de inele-
gibilidad que le impide a una determinada persona aspirar en un momento dado a un cargo
publico:
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“El aparte pertinente del articulo 303 C. P. transcrito, establece de manera expresa la impo-
sibilidad juridica para quien previamente haya desempefiado un mandato electoral -Goberna-
dor de Departamento-, de concurrir para el periodo siguiente a un nuevo debate electoral para
el mismo cargo. Ciertamente, se estd en presencia de una causal objetiva de inelegibilidad en
una de sus manifestaciones mds concretas como es la exclusion del derecho al sufragio pasivo,
criterio que fue sostenido por la Corte Constitucional en sentencia C-410 de 2010, en la que se-
fialé lo siguiente:

‘La imposibilidad juridica de concurrir al debate electoral, en calidad de aspirante a ocupar
un cargo publico, obedece a una decision incorporada en la Constitucién y, tratdndose de una
opcion decidida en atencion a situaciones objetivas ponderadas por el Constituyente, no cabe
sostener que al sujeto imposibilitado para candidatizarse se le haya limitado un derecho, pues,
sencillamente, el derecho a postularse de nuevo no surge a la vida juridica y, en consecuencia,
la posicion de quien desea presentar su nombre a otra justa electoral carece de respaldo cons-
titucional, porque, habiéndolo decidido el Constituyente, asi aparece establecido en la Consti-
tucion.

La inelegibilidad, entonces, comporta una exclusion del derecho al sufragio pasivo impues-
ta a ciertos individuos y solo afecta a quienes se encuentran en las circunstancias constitucio-
nalmente contempladas que dan lugar a esa situacién, mas no al resto de los ciudadanos que,
hallandose fuera del supuesto previsto, tienen a su alcance, en los términos del articulo 40 de la
Carta de 1991, el derecho a ‘elegir y ser elegidos’

(...) Lairreelegibilidad impide una eleccién adicional de la persona que ha ejercido el cargo
¥, en cuanto priva del derecho al sufragio pasivo, es una de las especies de inelegibilidad. ...
(Resalta la Sala)

Con base en lo anterior, la Sala estima que la inelegibilidad prevista en el articulo 303 C.P,
proviene del previo ejercicio del cargo de Gobernador de Departamento, lo que le impide que
pueda ser candidato y buscar inmediatamente otro mandato electoral para volver a ejercer
como gobernador en el periodo siguiente, en virtud de la exclusion del derecho al sufragio pasi-
vo prevista directamente en esa norma constitucional’.”

En el asunto sometido a revision de la Sala la causal objetiva de inelegibilidad no provie-
ne entonces de las inhabilidades para ser personero (articulo 97 del Decreto 1421 de 1993),
sino directamente del hecho de haber ocupado en propiedad el cargo de Contralor Distrital
(articulo 272 C. P.).

En consecuencia, la Sala considera que el actual Contralor Distrital de Bogota no puede
ser elegido inmediatamente Personero Distrital de Bogota en virtud de la prohibicién que
trae el Gltimo inciso del articulo 272 de la Constitucion Politica. Conforme a esta disposicién
constitucional el Contralor Distrital solo podria aspirar al cargo de Personero Distrital un afio
después de haber dejado su cargo y, claro esta, sujetandose al concurso publico de méritos
que ordena la ley.

3 La tesis de la inelegibilidad en su expresion de exclusion del derecho al sufragio pasivo fue reiterada recientemente por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-406 de 2013.



‘ 64 ASUNTOS ELECTORALES

3. Reeleccion de personeros: los interesados deben someterse a concurso publi-
co de méritos

Como se menciond inicialmente, el segundo problema que plantea la consulta, no cir-
cunscrito de manera particular al régimen especial de Bogota, se refiere a la posibilidad de
reeleccion de los personeros, en el sentido de si la misma se ve limitada por el articulo 51 de
la Ley 617 de 2000, segun el cual los personeros y contralores mantienen sus incompatibili-
dades durante los 12 meses siguientes a la dejacidn del cargo. Previamente a hacer el analisis
que propone el organismo consultante a partir de la Ley 617 de 2000, es necesario revisar la
evolucion que ha tenido la figura de la reeleccion de los personeros, no sin antes advertir
también sobre la asimetria normativa que existe en la regulacién de los 6rganos de control
(personerias y contralorias), lo que en casos como el analizado arroja respuestas diferentes
frente a hipotesis que podrian resultar parecidas o similares.

Inicialmente la Ley 136 de 1994 en su redaccion original prohibi6 expresamente la reelec-
cién de personeros de la siguiente manera:

“Articulo 172. Falta absoluta del personero. En casos de falta absoluta, el Concejo procederd
en forma inmediata, a realizar una nueva eleccién, para el periodo restante. En ningin caso
habrd reeleccion de los personeros”. (Se resalta).

El aparte resaltado fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia
C-267 de 1995, en la que se considerd que: (i) la regla general en la Constitucidn es la posibi-
lidad de elegiry ser elegido; (ii) la prohibicién de reeleccidn en cuanto restringe los derechos
politicos, es excepcional y requiere una norma constitucional o legal expresa; y (iii) la ley que
adopte la prohibicion de reeleccién debe ser lo suficientemente necesaria y razonable para
imponer un limite de esa naturaleza a los derechos de participacién ciudadana“. Con base
en lo anterior, la Corte sentenci6 que la norma demandada resultaba inexequible al cobijar
no solo a los personeros en ejercicio, sino también a quienes en el pasado habian ejercido
el cargo y no ya tenian ninguna posibilidad de afectar la transparencia de su nueva eleccion.
Dijo la Corte Constitucional en esa oportunidad:

“6. Desde el punto de vista de la razonabilidad, en primer término, debe reiterarse que los
motivos que justifican la prohibicion constitucional de la reeleccion, no son predicables del per-
sonero dada la diversa naturaleza del cargo y de las funciones que se le asignan.

El legislador normalmente establece requisitos que deben cumplir los aspirantes a una posi-
cion publica y cuya exigencia se determina en funcion del mérito y de las calidades intelectua-
les de las personas. Si el candidato ha sido personero, esta circunstancia, aisladamente con-
siderada, no puede repercutir en detrimento de sus aptitudes ni es capaz de anularlas. Por el
contrario, la experiencia acumulada deberia contar como factor positivo.

4 “La prohibicion de la reeleccion se presenta como una técnica de control del poder que, excepcionalmente, la Constitucion contempla respecto de
ciertos cargos publicos ubicados en el vértice de algunos drganos de las ramas del poder publico y que se explica, en cada caso, por las especiales
funciones que se les adscribe y la trascendencia politica o juridica asociada a los mismos. Se advierte acerca de la excepcionalidad, pues, la regla
general en una democracia participativa como es la Colombiana, postula la condicion de ciudadano en ejercicio como requisito suficiente para
intervenir en la conformacion, desemperio y control del poder politico y, en consecuencia, elegiry ser elegido (C. P. art. 40)”. (Sentencia C-267 de 1995).
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La prohibicion de la no reeleccion no podrd fundarse en un criterio de moralidad. Si se im-
pide la reeleccion, es simplemente por el hecho de que la persona alguna vez fue electa para
el mismo cargo, no porque haya sido inmoral o se ponga en tela de juicio su honorabilidad o
probidad.

Tampoco a la prohibicion la anima el propdsito de auspiciar la eficiencia o el buen servicio.
La tacha al aspirante que ha ocupado el cargo, no trasciende a la concreta evaluacion de su
desemperio pasado.

El temor de que el candidato utilice en su favor los instrumentos de poder que, en razon de
sus funciones, tenga a su disposicion, justificaria plenamente la prohibicion. Sin embargo, en
este caso, no podria ser ella absoluta. En efecto, la prohibicion no puede cobijar a las personas
que en la actualidad no son titulares del cargo y que, sin haber incurrido en causal de mala
conducta o infringido la ley penal o disciplinaria, hayan cesado en el ejercicio del mismo en un
momento del pasado que no permita, respecto de la época en que se realicen las elecciones,
presumir que todavia conservan capacidad real de influjo sobre las instancias del poder. Puede
darse el caso, inclusive, de una persona elegida, que por grave enfermedad se haya visto en la
necesidad de retirarse del cargo, sin haber tenido oportunidad de desempefiarlo materialmen-
te. Es aventurado pensar que esta persona, por esa fortuita circunstancia, detenta poder para
influir de manera determinante en su propia eleccion.

(...) En definitiva, no es objeto de glosa el que el Legislador establezca restricciones para la
eleccion de personeros, salvo que ellas sean injustificadas e irrazonables. Lo que en verdad
merece censura, desde el punto de vista constitucional, es que aquellas resulten desproporcio-
nadas a la luz de la finalidad que se ha tenido presente para imponerlas. En el caso examinado,
el fin perseguido -igualdad de condiciones entre los candidatos para el cargo de personero-,
podia alcanzarse sin necesidad de excluir a las personas que hubieren ejercido dicho cargo en
el pasado y respecto de las cuales no pudiere presumirse capacidad alguna de influir sobre su
propia designacion. La prohibicion absoluta, en cambio, consigue el objetivo trazado, pero a
costa de violar los articulos constitucionales citados™.

Con base en esta decision de inconstitucionalidad, la Seccién Quinta del Consejo de Estado
sefialé a su vez que al haber desaparecido la prohibicion legal de reeleccién de personeros
y al existir un derecho general a elegir y ser elegido, debia concluirse que no habia ninguna
restriccion para que una persona aspirara por mas de una vez a ese cargo:

“Se desprende de la parte resolutiva de la sentencia de la Corte Constitucional, que la expre-
sién “en ningun caso habra reeleccion de los personeros’, desaparecio del mundo juridico por
ser totalmente contraria a la Constitucion Politica de Colombia. Eso quiere decir, como indica
el fallo, que, mientras el legislador no expida una ley que prohiba la reeleccion de los perso-
neros, por el tiempo que considere necesario, la restriccién no existe. En otros términos, en
la actualidad la reeleccion de los personeros puede ser ilimitada en el tiempo... Sin embargo,
entendido que la reeleccion, tanto en la Constitucion, como en la ley, es tema regulado en for-

5 En el mismos sentido Sentencia C-1044 de 2000: “Si se tiene en cuenta que la reeleccion de los funcionarios publicos per se no rifie con los principios
rectores de la democracia participativa, ni con el paradigma del Estado social de derecho, y que ella, en principio, opera solo en aquellos casos en que
expresamente no ha sido prohibida por la Constitucién, como mecanismo de control en el ejercicio del poder, se debe concluir que cuando proviene
de una decision legislativa, se trata de un mecanismo restrictivo de caracter excepcional (...)"
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ma separada de las demds prohibiciones, asi los casos de los gobernadores, de los alcaldes, y
de los contralores departamentales, municipales y distritales y lo era en el de los Personeros,
segun la frase declarada inexequible que reposaba en el articulo 172 de la ley 136/94 sobre
faltas absolutas de los mismos, y, habida cuenta, también, de los efectos erga omnes de la par-
te resolutiva del fallo de la Corte Constitucional, no tiene la Sala la mds minima duda acerca
de dos situaciones. La primera hace referencia al cardcter especialisimo de las restricciones
a la reeleccion y la sequnda .a que desaparecio para el personero, sin condicion alguna, del
ordenamiento juridico. Por consiguiente, sostener el criterio de que la erradicacion total e in-
condicional de la prohibicion de reelegir personeros, no constituye un vacio, pues lo llenan de
inmediato las disposiciones generales aplicables por el ejercicio de cualquier clase de empleo
publico, conduce a olvidar que de tales casos estd excluido el del personero, por ser de rango
muy especial la reeleccion, segiin se vio; y, por otra parte, tal criterio entrafiaria en el fondo,
desconocimiento del articulo 243 de la Carta que no admite revivir el contenido material de una
disposicion declarada inexequible... . (Se resalta).

Posteriormente, el articulo 1° de la Ley 1031 de 2006 modificé el articulo 170 de la Ley 136
de 1994, y no solo no prohibi6 la reeleccién de personeros, sino que la permitié expresamen-
te, aunque por una sola vez, asi:

“Articulo 1°.El articulo 170de la Ley 136 de 1994 quedard asi:

Articulo 170.A partir de 2008 los concejos municipales o distritales seguin el caso, para perio-
dos institucionales de cuatro (4) afios, elegirdn personeros municipales o distritales, dentro de
los primeros diez (10) dias del mes de enero del afio siguiente a la eleccion del correspondiente
concejo. Los personeros asi elegidos, iniciardn su periodo el primero (1°) de marzo siguiente a
su eleccion y lo concluirdn el ultimo dia del mes de febrero. Podran ser reelegidos, por una sola
vez, para el periodo siguiente (...)”

De este modo la ley aclaraba cualquier duda sobre la posibilidad de reeleccion de los per-
soneros, aunque con la restriccion de que solo se permitia por una vez’. Sin embargo, el ar-
ticulo 35 de la Ley 1551 de 2012 modifica nuevamente el articulo 170 de la Ley 136 de 1994,
sin que en la nueva redaccién de la norma aparezca alguna mencién al tema de la reeleccién
de los personeros®:

“Articulo 35. El articulo 170 de la Ley 136 de 1994 quedard asi: Articulo 170. Eleccién. Los
concejos municipales segun el caso, elegirdn personeros para periodos institucionales de
cuatro (4) afios, dentro de los primeros diez (10) dias del mes de enero en que inicia su perio-
do constitucional, previo concurso publico de méritos, de conformidad con la ley vigente. Los
personeros asi elegidos, iniciardn su periodo el primero de marzo siguiente a su elecciény lo
concluiran el ultimo dia del mes de febrero del cuarto afio.

6 Sentencia del 22 de octubre de 1998, M. P. Roberto Medina Lépez, Radicacion 2017. Esta posicion ha sido reiterada posteriormente, por ejemplo en la
Sentencia del 29 de octubre de 2012, M. P. Alberto Yepes Barreiro, Expediente 2011-00775.

7 La Sala de Consulta se pronuncié sobre el alcance de esta disposicién en los Conceptos 1788 de 2006 y 2088 de 2012, en el sentido de sefialar que los
periodos anteriores al 2008 también se tenian en cuenta para la prohibicion de reeleccion por més de una vez.

8 Se transcribe el texto final después de la declaratoria de inexequibilidad parcial contenida en la Sentencia C-105 de 2013. En todo caso, en el texto
original de la norma antes de su revision de constitucionalidad, tampoco habia ninguna mencion a la reeleccién de personeros, de modo que el tema
no fue objeto de pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional.
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Para ser elegido personero municipal se requiere: En los municipios de categorias especial,
primera y segunda titulos de abogado y de postgrado. En los municipios de tercera, cuartay
quinta categorias, titulo de abogado. En las demas categorias podran participar en el concur-
so egresados de facultades de derecho, sin embargo, en la calificacidn del concurso se dara
prelacion al titulo de abogado.

Para optar al titulo de abogado, los egresados de las facultades de Derecho, podran prestar
el servicio de practica juridica (judicatura) en las personerias municipales o distritales, previa
designacién que debera hacer el respectivo decano.

Igualmente, para optar al titulo profesional de carreras afines a la Administracién Publica,
se podra realizar en las personerias municipales o distritales practicas profesionales o labo-
rales previa designacién de su respectivo decano”.

En este orden, las referencias legales expresas a la reeleccién de los personeros des-
aparecen definitivamente de la ley. Ademas, como sefiala el organismo consultante, el
Acto Legislativo 2 de 2015 sobre equilibrio de poderes y reajuste institucional, tampoco
se refirio a la reeleccion de los personeros. El articulo 2° de dicho acto legislativo, re-
formatorio del articulo 126 de la Constitucion Politica, solo menciona algunos empleos
del orden nacional para los cuales se prohibe expresamente la reeleccion, sin que haya
argumentos especiales que permitan extender su alcance a otro tipo de cargos como el
que ahora se revisa.

Por lo anterior, ante la ausencia de una mencién legal expresa sobre el particular (permisi-
va o prohibitiva), se consulta a la Sala si actualmente es posible o no la reeleccion de los per-
soneros (preguntas 2 y 3). Al respecto la Sala considera que la respuesta puede ser abordada
desde una doble perspectiva:

- Silo que se pregunta es si los concejos municipales pueden “reelegir” directamente al per-
sonero en ejercicio sin adelantar previamente un concurso publico de méritos, la respuesta
es claramente negativa, pues la ley no hace esa excepcion y exige en todos los casos que se
cumpla con la regla de escogencia por mérito. En este sentido se justifica que la Ley 1551 de
2012 hubiera eliminado cualquier referencia a la reeleccién de los personeros, pues enten-
dida en tales términos (escogencia sin concurso) dicha figura no es compatible con la nueva
forma de seleccién de esos funcionarios.

En efecto, la norma no distingue los diferentes casos que puedan presentarse para elegir
personero, y por ende, todos deben incluirse en el supuesto normativo, incluida la reelec-
cién, razon por la cual para todos ellos procede el previo concurso publico de méritos. Siendo
asi, no le es dado al intérprete distinguir.

- Ahora, si de lo que se trata es de establecer si los personeros municipales pueden parti-
cipar como cualquier otro ciudadano en el concurso publico de méritos que se adelante con
el fin de elegir su reemplazo para el siguiente periodo legal, de manera tal que si ganan ese
concurso puedan ser elegidos nuevamente en el cargo, la Sala considera que en tal evento no
hay como tal una “reeleccion’, pues como ya se dijo el concejo municipal no puede ratificar en
forma directa a esos funcionarios en el cargo.
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Dicho de otro modo, el personero saliente podria ser un interesado mas dentro del concur-
so publico de méritos, que competiria en igualdad de condiciones y bajo reglas objetivas con
los demas aspirantes al cargo, de modo que su nueva eleccién estaria supeditada al resulta-
do de dicho procedimiento de seleccion.

No obstante podria cuestionarse si el concepto de “reeleccién’, desde el punto de vista eti-
mologico, seria aplicable si el personero resulta elegido en el concurso publico de méritos.®

Para la Sala, la respuesta a esta inquietud debe atender a los criterios sefialados por la
Corte Constitucional en relacién con el alcance de los derechos de participacion ciudadana,
en especial el reconocimiento de que la regla general de una democracia participativa es el
derecho de elegir y ser elegido, asi como el caracter excepcional de las restricciones para
intervenir en la conformacién, desempefio y control del poder politico, las cuales, por tanto,
son de interpretacién restringida®.

Asimismo es necesario atender al criterio finalista de la norma cuando se establecen res-
tricciones para la eleccién de personeros, pues el fin perseguido corresponde a la igualdad
de condiciones entre los candidatos para este cargo, lo cual se logra sin necesidad de excluir
a la persona que hubiere ejercido el cargo y respecto de quien no puede presumirse capa-
cidad de influir en su propia designacion®, pues en todos estos casos sera procedente el
concurso publico de méritos.

Asi las cosas, la exigencia legal de un concurso publico de méritos para la eleccién de per-
soneros, en el que puede participar cualquier persona que retina los requisitos legales y don-
de laregla final de escogencia es el mérito, diluye los nexos entre una eleccion y otra, como-
quiera que la escogencia no correspondera a la simple voluntad del érgano elector, sino al
resultado de las reglas objetivas de evaluacién establecidas previa y piblicamente para ese
efecto. En ese contexto comparte la Sala lo sefialado por la Corte Constitucional en la Sen-
tencia C-267 de 1995 inicialmente citada, en el sentido de que si el aspirante al cargo ya ha
sido personero, esa circunstancia, aisladamente considerada, “no puede repercutir en detri-
mento de sus aptitudes ni es capaz de anularlas (...) por el contrario, la experiencia acumulada
deberia contar como factor positivo”

En este orden, la escogencia de los personeros, al estar mediada por un concurso publico
de méritos, adquiere una nueva dimension, frente a la cual se vuelve irrelevante la discusién
acerca de si el silencio del legislador en materia de reeleccién debe interpretarse o no como
una autorizacién a su favor. Como se ha indicado, en este nuevo escenario no puede haber
una eleccion de personero (asi recaiga sobre el mismo funcionario que ya ejercia el cargo) sin
un concurso publico de méritos previo.

Ahora bien, pese a que desde el punto de vista de la “reeleccion” y del fin perseguido, no
habria inconveniente para que los personeros salientes participaran en el concurso publico
de méritos que se adelante con el fin de proveer el cargo para el siguiente periodo legal,
segln se acaba de sefialar, tiene razén el organismo consultante cuando advierte sobre la

9 Cfr. Real Academia de la Lengua: reelegir corresponde a “volver a elegir”.
10  Sentencia C-267 de 1995.
11 Sentencia C-1044 de 2000.
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necesidad de analizar si esa posibilidad se ve truncada en virtud de las restricciones que se
derivan del articulo 51 de la Ley 617 de 2000 que dispone lo siguiente:

“Articulo 51. Extensién de las incompatibilidades de los contralores y personeros.Las in-
compatibilidades de los contralores departamentales, distritales y municipales y de los perso-
neros distritales y municipales tendrdn vigencia durante el periodo para el cual fueron elegidos
y hasta doce (12) meses posteriores al vencimiento del periodo respectivo o la aceptacion de la
renuncia’.

Lo primero que debe sefialarse es que esta disposicién forma parte del Capitulo V de la re-
ferida ley 617 de 2000, denominado “Reglas para la transparencia de la gestion departamen-
tal, municipal y distrital”, en el cual se modificaron (en el sentido de volverse mas estrictas)
las inhabilidades e incompatibilidades de diversos empleados territoriales: gobernadores,
diputados, alcaldes, concejales, ediles, contralores (departamentales, distritales y munici-
pales) y personeros. Para todos estos servidores se previd, entre otros aspectos, la extension
temporal de sus incompatibilidades como una forma de buscar un mayor grado de transpa-
rencia en la gestion de los asuntos territoriales'.

De otra parte, es pertinente aclarar que la norma citada no prohibe por si sola “la reelec-
cion” de personeros, tal como parece entenderlo el organismo consultante cuando en la se-
gunda pregunta sefiala que “teniendo en cuenta que (...) el articulo 51 de la Ley 617 de 2000 ex-
tendié la vigencia para que los personeros municipales y distritales no puedan ser reelegidos”.
Como se observa, lo que hace la norma en cuestién es ampliar temporalmente la vigencia
de las incompatibilidades de los contralores y personeros, al sefialar que las mismas rigen
durante el ejercicio del cargo y “hasta doce (12) meses posteriores al vencimiento del periodo
respectivo o la aceptacion de la renuncia’. Significa lo anterior que el régimen de incompati-
bilidades de los contralores o personeros no termina con la dejacion del cargo, sino que los
acompania por un afio mas.

De este modo, lo que genera el articulo 51 de la Ley 617 de 2000 frente al asunto consulado
es el deber de revisar las incompatibilidades de los personeros, con el fin de establecer si por
su extension temporal se torna imposible que el personero saliente pueda participar de ma-
nerainmediata en el concurso publico de méritos que se adelante con el fin de proveer el car-
go para el siguiente periodo legal. A este respecto hay que acudir al articulo 175 de la Ley 136
de 1994 que regula las incompatibilidades del cargo de personero de la siguiente manera:

“Articulo 175. Ademds de las incompatibilidades y prohibiciones previstas para los alcaldes
en la presenteLey en lo que corresponda a su investidura,los personeros no podrdn:

a) Ejercer otro cargo publico o privado diferente;

b) Ejercer su profesién, con excepcion de la cdtedra universitaria.

12 Exposicion de Motivos, Gaceta del Congreso 257 de 1999: “El proyecto de ley que se somete a consideracion del H. Congreso presenta en el Capitulo V,
reglas para la trasparencia de la gestion departamental y municipal, a través del fortalecimiento del régimen de inhabilidades e incompatibilidades
delos gobernadores alcaldes, diputados y concejales, la extension en el tiempo de las incompatibilidades, la ampliacion de las causales de pérdida de
investidura para concejales y diputados. Igualmente se reglamentan las prohibiciones a los diputados y concejales y se establecen sus excepciones”.
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Pardgrafo.Las incompatibilidades de que trata este articulo se entienden sin perjuicio de
las actuaciones que deba cumplir el personero por razén del ejercicio de sus funciones” (Se
resalta).

Por su parte el articulo 38 de la Ley 617 de 2000 que contiene las incompatibilidades de los
alcaldes y que la norma en cita extiende a los personeros®3, dispone lo siguiente:

“Articulo 38. Incompatibilidades de los alcaldes.Los alcaldes, asi como los que los reempla-
cen en el ejercicio del cargo no podrdn:

1. Celebrar en su interés particular por si o por interpuesta persona o en representacion de
otro, contrato alguno con el respectivo municipio, con sus entidades publicas o privadas que
manejen o administren recursos publicos provenientes del mismo.

2. Tomar parte en las actividades de los partidos sin perjuicio de ejercer el derecho al sufragio.

3. Intervenir en cualquier forma, fuera del ejercicio de sus funciones, en la celebracion de
contratos con la administracion publica.

4. Intervenir, en nombre propio o ajeno, en procesos o asuntos, fuera del ejercicio de sus fun-
ciones, en los cuales tenga interés el municipio, distrito, o sus entidades descentralizadas.

5. Ser apoderado o gestor ante entidades o autoridades administrativas o jurisdiccionales, o
que administren tributos.

6. Desempefiar simultdneamente otro cargo o empleo publico o privado.

7. Inscribirse como candidato a cualquier cargo de eleccion popular durante el periodo para
el cual fue elegido.

Pardagrafo.Lo dispuesto en el presente articulo se entiende sin perjuicio de las excepciones a
las incompatibilidades de que tratan los literales a, b, ¢, y d. del articulo46de la Ley 136 de 1994,

Si se toman estas incompatibilidades en una interpretacion literal, en particular las previs-
tas en el literal a) del articulo 175 de la Ley 136 de 1994 y en el numeral 6° del articulo 38 de la
Ley 617 de 2000 (en negrilla), y se extienden por un afio mas después de la dejacién del cargo
de personero, la respuesta a los interrogantes planteados seria necesariamente negativa,
pues se llegaria a la conclusion de que los ex personeros, durante el afio siguiente al venci-
miento de su periodo, no podrian desarrollar ningln tipo de actividad o negocio particular o
tener ningln tipo de empleo publico o privado, pues la incompatibilidad es absoluta.

13 En la Sentencia C-200 de 2001, Corte Constitucional declaré exequible la extension de las incompatibilidades de los alcaldes a los personeros,
haciendo énfasis en que dicha norma busca evitar la corrupcion y hacer mas transparente la gestion municipal: “Pues bien, esta Corporacion
encuentra que la remisién de las incompatibilidades acusada tiene un objetivo constitucionalmente valido que se concreta en la bisqueda de la
transparencia y moralidad de las actuaciones del Ministerio Publico. También, es una garantia de imparcialidad e independencia inescindible a los
organos de control. Asimismo, estas incompatibilidades constituyen un instrumento necesario e idoneo para el logro de la finalidad que persigue la
restriccion, puesto que el ejercicio del Ministerio Pblico requiere de funcionarios, al igual que las alcaldias, altamente comprometidos con la defensa
delinterés publico. Finalmente, la Corte no encuentra que la extension de las causales del alcalde al personero sacrifique desproporcionadamente el
derecho al acceso a la funcion publica de los aspirantes al ente de control, puesto que dentro de los fines primordiales del Estado se encuentran las
necesidades de combatir la corrupcién y la utilizacion de los bienes publicos para intereses individuales”.
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Sin embargo, el concepto de esta Sala es distinto, pues aplicada en esos términos, la in-
compatibilidad comportaria una carga excesiva para dichos funcionarios, quienes tendrian
que subsistir durante el afio siguiente a la dejacion del cargo sin devengar ningln tipo de
salario o ingreso publico o privado, lo cual resultaria desproporcionado y desconoceria dere-
chos fundamentales como el trabajo, el minimo vital, la libre autodeterminacion, etc.

Es claro que mientras se ejerce el cargo de personero es exigible de dicho funcionario una
dedicacién total de su tiempo y esfuerzos a la labor para la cual ha sido elegido, de mane-
ra que no se ocupe de otras actividades o empleos publicos o privados. En este momento
la incompatibilidad analizada tiene como propésito principal asegurar la exclusividad en el
desempefio del cargo -como medio para lograr mayor eficiencia administrativa-, y en ese
sentido se justifica su caracter absoluto. Por ello, el articulo 38 de la Ley 617 de 2000 la cir-
cunscribe al desempefio simultaneo de otro cargo.

Sin embargo, cuando el personero ha dejado su empleo, la ampliacién de la referida in-
compatibilidad por 12 meses mas -como ordena el articulo 51 de la Ley 617 de 2000- adquie-
re una finalidad distinta ya no relacionada con ese deber de exclusividad propio de los servi-
dores publicos, sino con la necesidad de asegurar transparencia y probidad en el ejercicio de
la funcion publica, en el sentido de evitar que el cargo de personero pueda ser utilizado para
procurarse un empleo o actividad publica o privada posterior.

Dado lo anterior, el estudio de esta incompatibilidad exige un analisis de razonabilidad y
de proporcionalidad diferenciado a partir de los fines que en cada momento se persiguen.
En particular cuando se ha dejado el cargo de personero lo principal no sera la garantia de
exclusividad (que ya no se justifica) sino de transparencia y moralidad publica.

En este contexto, la Sala observa que la aplicacion de la incompatibilidad analizada des-
pués de la dejacidn del cargo de personero no llega a tener el mismo cardcter absoluto de
cuando se estd desempefiando ese empleo si se tiene en cuenta, por ejemplo:

La prohibicion de acceder a un cargo o empleo piblico solo resulta razonable en el muni-
cipio o distrito en que se ejercio la respectiva funcién de control, que es el lugar donde el ex
personero podria haber utilizado su cargo para asegurarse un nombramiento o designacion
a la terminacién de su periodo; por tanto, como ha sefalado la jurisprudencia para otros
supuestos similares', no resulta razonable aplicar la extensién temporal de la incompatibi-
lidad a otras entidades territoriales distintas a la que se ha ejercicio el cargo, pues esa exi-
gencia resultaria desproporcionada a la luz de los principios de transparencia y moralidad
administrativa que se buscan proteger.

14  Esta regla puede verse por ejemplo en la Sentencia C-147 de 1998 en la que la Corte Constitucional aclaré que la inhabilidad para ser contralor
por haber ocupado en el afio anterior “cargo piblico del orden departamental, distrital o municipal” (articulo 272 C.P.) no puede interpretare de
manera absoluta (para todo el territorio nacional) pues resultaria irrazonable y desproporcionada; por tanto, se aclaré que dicha inhabilidad solo
es razonable si se aplica en la entidad territorial donde se haya ocupado el respectivo cargo publico. Igualmente en la Sentencia C-767 de 1998 en la
que se indico: “Asi, si la persona fue trabajador o empleado oficial en el respectivo municipio, entonces ese caso ya estd comprendido en la inhabilidad
especifica para ser personero, pues habria ejercido un cargo publico en el afio anterior en la entidad territorial. Y si la persona ocupé un cargo en otro
municipio, la extensién de la inhabilidad prevista para el alcalde es irrazonable, por cuanto en tal evento no aparece clara cudl es la proteccién a la
funcion pablica que se logra evitando que esa persona llegue a ser personero. Asi, en un caso similar relativo a las inhabilidades para ser contralor
departamental, la Corte consideré que la finalidad de este tipo de inhabilidades es impedir que una persona utilice su cargo para hacerse elegir en
un cargo de control, o que, la persona electa en esa funcién resulte controlando sus actuaciones precedentes como servidor publico. La Corte precisé
entonces que “este peligro no existe cuando se trata de una persona que ha desarrollado su funcién en otro departamento, ya que la persona no puede
utilizar su cargo en un departamento para hacerse elegir en otro departamento, ni resulta, en caso de ser elegida, controlando ex post sus propias
actuaciones. Por ende, en este caso, la inhabilidad no encuentra ninguna justificacion razonable”,
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En cuanto a la imposibilidad de desempefiar un empleo privado durante el afio siguien-
te al ejercicio del cargo, la Sala considera que esa materia esta regulada actualmente y de
forma mas precisa en el articulo 3° de la Ley 1474 de 2011 sobre prohibicién de gestion de
intereses privados por ex servidores publicos®, donde se observa que la restriccién no es
absoluta (cualquier empleo privado) sino relativa exclusivamente a “los asuntos relacionados
con las funciones propias del cargo”.

En este mismo contexto la Sala considera que la aplicacién de la incompatibilidad ana-
lizada no resulta razonable en el caso analizado, si se tiene en cuenta que actualmente el
cargo de personero se elige previo concurso publico de méritos, el cual se apoya en reglas de
publicidad, objetividad y mérito que garantizan por si mismas el principio de transparenciay
moralidad que se busca con la prohibicién en cuestion.

Como ha sefialado la jurisprudencia el concurso publico de méritos “por excluir las deter-
minaciones meramente discrecionales y ampararse en criterios imparciales relacionados ex-
clusivamente con la idoneidad para ejercer los cargos en las entidades estatales, aseguran la
transparencia en la actuacion del Estado y el principio de igualdad”*®

Por tanto, si el concurso publico de méritos es per se un medio para lograr imparcialidad
en la escogencia de los servidores publicos, no podria interpretarse que los ex personeros
tienen prohibido participar en ese tipo de procedimientos después de la dejacion del cargo.
Cuestion distinta sera que en un determinado concurso en particular se intenten soslayar sus
reglas y favorecer a alguna persona en particular (al personero o a cualquiera otra), caso en
el cual los interesados contaran con los mecanismos administrativos y judiciales de control
que permitan contrarrestar esas posibilidades.

En consecuencia, frente a las preguntas 2 y 3 la Sala considera que el articulo 51 de la Ley
617 de 2000 no tiene el alcance de impedir la participacidn de los personeros salientes en el
concurso publico de méritos que adelanten los concejos municipales para escoger su reem-
plazo. Lo anterior, claro estd, sin perjuicio del deber de los concejos municipales de garan-
tizar transparencia, igualdad y sujecién a las reglas de mérito y del derecho de cualquier
interesado a acudir a las autoridades competentes frente a cualquier irregularidad o favore-
cimiento indebido.

En este sentido resultan aplicables las consideraciones hechas en la Sentencia C-257 de
2013, en la cual se advirtié sobre la necesidad de atender los principios de razonabilidad y
proporcionalidad al establecer prohibiciones a los ex servidores publicos con posterioridad
a la dejacién del cargo:

“A pesar de lo anterior, el ejercicio de esta potestad legislativa se encuentra atada a limites
ciertos y determinados: de un lado, aquellos fijados de manera explicita por la Carta Politica

15  “Articulo 3°. Prohibicién para que exservidores publicos gestionen intereses privados. El numeral 22 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002 quedara
asi: Prestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representacion o asesoria en asuntos relacionados con las funciones
propias del cargo, o permitir que ello ocurra, hasta por el término de dos (2) afios después de la dejacion del cargo, con respecto del organismo,
entidad o corporacion en la cual presto sus servicios, y para la prestacion de servicios de asistencia, representacion o asesoria a quienes estuvieron
sujetos a la inspeccidn, vigilancia, control o regulacion de la entidad, corporacion u organismos al que se haya estado vinculado. Esta prohibicion
seraindefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor conocid en ejercicio de sus funciones. Se entiende por asuntos
concretos de los cuales conocié en ejercicio de sus funciones aquellos de caracter particular y concreto que fueron objeto de decision durante el
ejercicio de sus funciones y de los cuales existe <sic> sujetos claramente determinados”.

16  Sentencia C-105 de 2013. Ver también Sentencia C-181 de 2010.
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en clave de valores, principios y derechos, y en particular, los establecidos en los articulos 13,
25,26y 40-7. De otro lado, la Corte ha indicado que el Legislador al momento de establecer
prohibicionesy determinar causales de inhabilidad e incompatibilidad o incluso para regular
su alcance no puede desconocer los criterios de razonabilidad y proporcionalidad. En parti-
cular, sobre este ultimo aspecto la Corte ha indicado que la razonabilidad y la proporciona-
lidad tienen como punto de referencia la prevalencia de los principios que rigen la funcién
publica (art. 209 C. P.). En este orden de ideas, de acuerdo con los lineamientos definidos
por la jurisprudencia, la valoracién constitucional de toda prohibicién, inhabilidad o in-
compatibilidad tendra como presupuesto la realizacién material de los principios de trans-
parencia, moralidad, igualdad, eficacia y eficiencia a la funcién publica (...)” (Se resalta).

Con base en lo anterior,
LA SALA RESPONDE:

1. ;Teniendo en cuenta el marco normativo sefialado, el Contralor Distrital de Bogotd, quien
culmina su periodo institucional el 14 de febrero de 2016, podria estar o no, incurso en una in-
habilidad, incompatibilidad o conflicto de intereses para ser elegido personero distrital para el
periodo 2015-2020?

De conformidad con la prohibicion prevista en el Gltimo inciso del articulo 272 de la Cons-
titucidén Politica, el Contralor Distrital de Bogota que culmina su periodo institucional el 14
de febrero de 2016, no puede ser elegido personero distrital para el periodo 2015-2020 por
encontrarse incurso en una causal de inelegibilidad.

Teniendo en cuenta que el Acto Legislativo n.° 2 de 2015 no reguld expresamente inhabili-
dad algunay el articulo 51 de la Ley 617 de 2000 extendi6 la vigencia para que los personeros
municipales y distritales no puedan ser reelegidos; ;Se debe entender que hay o no impedi-
mento constitucional ni legal para que un personero aspire a su reeleccién?

De considerarse viable la reeleccién ;Podria el aspirante inscribirse en el mismo municipio
donde actla y/o actu6é como personero, para el periodo siguiente?

De acuerdo con el articulo 35 de la Ley 1551 de 2012 la eleccion de personeros requiere
en todos los casos de un concurso publico de méritos previo. En consecuencia, los concejos
municipales o distritales no pueden omitir en ninglin caso ese procedimiento para reelegir
de manera directa a los personeros.

Sin perjuicio de lo anterior, los personeros municipales pueden participar en igualdad de
condiciones con los demads interesados en el concurso publico de méritos que se adelante
para escoger su reemplazo, incluso en el mismo lugar donde han ejercido su cargo.

Remitase al Ministro del Interiory a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: German Alberto Bula Escobar, Presidente de la Sala. Alvaro Namén Vargas, Consejero.
Edgar Gonzalez Lopez, Consejero. Lucia Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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4. Procedimiento de eleccion del Personero de Bogota. Provision de personerias cuando el
concurso publico para su eleccion ha sido declarado desierto.

Radicado 2283

Fecha: 16/02/2016
Consejero Ponente: Edgar Gonzdlez Lopez
Levantamiento de la reserva mediante oficio de 23 de febrero de 2016

El Ministerio del Interior y el Departamento Administrativo de la Funcién Publica consultan
a esta Sala sobre las normas que rigen la eleccion del Personero de Bogotd, asi como la forma
de proveer transitoriamente el cargo de personero cuando el concurso publico de méritos
adelantado para la eleccion de dichos funcionarios ha sido declarado desierto.

I. Antecedentes
De acuerdo con los organismos consultantes, el asunto tiene los siguientes antecedentes:

1. De conformidad con el articulo 322 de la Constitucién Politica, el Distrito Capital de Bogota
se encuentra sujeto a un régimen especial, actualmente contenido en el Decreto 1421 de 1993.

2. El articulo 2° del Decreto 1421 de 1993 dispone que el Distrito Capital de Bogota estara
sujeto al régimen previsto en la Constitucion, en ese estatuto y en las leyes especiales que se
dicten para su organizacién y funcionamiento, y en lo no previsto en ellas en “las disposicio-
nes constitucionales y legales vigentes para los municipios”.

3. Elarticulo 97 del Decreto 1421 de 1993 sobre eleccién de personero distrital fue modifi-
cado en sumomento por las leyes Ley 617 de 2000 y 1031 de 2006, particularmente en cuanto
a su periodo, eleccién e inhabilidades.

4. Posteriormente la Ley 1551 de 2012 modificé el articulo 170 de la Ley 136 de 1994 (ley
general de municipios), en el sentido de establecer que la eleccidn de personeros se hara por
concurso publico de méritos, procedimiento este que no aparece mencionado en las normas
especiales aplicables al Distrito Capital, razon por la cual surge la duda de si ese procedi-
miento de seleccidén de personeros es o no aplicable para Bogota.

5. De otro lado, dice la consulta, para la generalidad de municipios en que se aplica la
Ley 1551 de 2012, ha surgido la inquietud de como proveer transitoriamente el cargo de
personero cuando el concurso publico de méritos adelantado para su eleccién ha sido
declarado desierto. Se pregunta qué tipo de falta se genera en esos casos (absoluta o
temporal) y cobmo se debe proveer el cargo, especialmente en aquellos municipios pe-
queiios donde el personero no tenia funcionarios subalternos que puedan ser designa-
dos en su lugar.

Con base en lo anterior, SE PREGUNTA:



MEMORIA 2016 / CONSE]JO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL 75 ‘

“1. La eleccion del Personero del Distrito Capital ;deberd adelantarse de conformidad con
lo previsto en el Decreto 1421 de 1993, articulo 97, y el Acuerdo 348 de 2008, o lo sefialado en
la Ley 1551 de 2012 y el Decreto 2485 de 2014, compilado en el Titulo 27 del Decreto Unico
Reglamentario 1083 de 20157

Ante la declaratoria de desierto del proceso de concurso publico de mérito para la eleccion
de personero, se pregunta:

(Qué clase de vacancia se presenta en tal caso?

En el evento de considerarse una vacancia definitiva, ;cudl es el procedimiento a sequir para
su provision mientras se adelanta el concurso de méritos?

(A quién se designa personero mientras se surte el concurso publico de méritos, en los
municipios, cuando no existe dentro de la némina otro funcionario de la personeria que se
pueda encargar?”

PARA RESOLVER LA SALA CONSIDERA:
1. Planteamiento de los problemas juridicos que presenta la consulta

De acuerdo con los antecedentes, el presente asunto plantea dos problemas juridicos dis-
tintos. El primero tiene relacién con la aplicacion o no al Distrito Capital de Bogota de la Ley
1551 de 2012 y su Decreto Reglamentario 2485 de 2014 sobre eleccion de personeros por
concurso publico de méritos, asunto que obliga a revisar la especialidad del régimen legal
querige el Distrito Capital y laformay eventos en que se pueden aplicar las normas generales
aplicables a los municipios.

El segundo problema se refiere a la forma de llenar provisionalmente el cargo de persone-
ro en el caso en que el concurso publico de méritos adelantado para su eleccion no se haya
podido culminar satisfactoriamente en la fecha en que debia iniciar su periodo legal. En este
caso el problema se debe abordar a partir de las normas que regulan las vacancias absolutas
y temporales de dichos funcionarios.

2. Primer interrogante: procedimiento aplicable a la eleccion del personero dis-
trital

2.1 Régimen especial del Distrito Capital de Bogotd: no excluye aplicacion supletiva de las
disposiciones vigentes para los municipios

El articulo 322 de la Constitucion Politica establece un régimen especial para el Distrito
Capital de Bogota en los siguientes términos:

Articulo 322, Bogotd, Capital de la Republica y el Departamento de Cundinamarca, se orga-
niza como Distrito Capital.

1 Modificado por el Acto Legislativo 1 de 2000. Se transcribe el texto vigente con la respectiva modificacion.
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Su régimen politico, fiscal y administrativo serd el que determinen la Constitucion, las
leyes especiales que para el mismo se dicten y las disposiciones vigentes para los muni-
cipios.

Con base en las normas generales que establezca la ley, el concejo a iniciativa del alcalde,
dividird el territorio distrital en localidades, de acuerdo con las caracteristicas sociales de sus
habitantes, y hard el correspondiente reparto de competencias y funciones administrativas.

A las autoridades distritales corresponderd garantizar el desarrollo arménico e integrado de
la ciudad y la eficiente prestacion de los servicios a cargo del Distrito; a las locales, la gestion de
los asuntos propios de su territorio”. (Se resalta)

De acuerdo con esta norma, el régimen politico, fiscal y administrativo de Bogota esta
conformado por tres fuentes normativas: (i) las disposiciones constitucionales; (ii) las leyes
especiales dictadas para el Distrito Capital; y (iii) las disposiciones vigentes para los muni-
cipios. De este modo, el régimen especial de Bogota no esta conformado solamente por la
ley que se expida para regular sus asuntos, sino también por las normas constitucionales
(que incluso tienen primacia segun el articulo 4° Superior) y las que rigen la actividad de
los municipios.

Ahora bien, la forma en que se relacionan las leyes especiales dictadas para el distrito ca-
pital y las que rigen de forma general para los municipios, fue aclarada en el articulo 2° del
Decreto 1421 de 1993 “por el cual se dicta el régimen especial para el Distrito Capital de Santa-
fé de Bogotd”, que establecid lo siguiente:

“Articulo 2°. Régimen aplicable. El Distrito Capital como entidad territorial estd sujeto al ré-
gimen politico, administrativo y fiscal que para él establece expresamente la Constitucion, el
presente estatuto y las leyes especiales que para su organizacion y funcionamiento se dicten.
En ausencia de las normas anteriores, se somete a las disposiciones constitucionales y lega-
les vigentes para los municipios”. (Se resalta).

Como se observa, esta norma esclarece el alcance del articulo 322 de la Constitucién, en el
sentido de sefialar que la aplicacién al Distrito Capital de las disposiciones constitucionales y
legales vigentes para los municipios, no es directa sino subsidiaria, esto es, en todos aquellos
aspectos en los cuales el legislador no haya hecho una regulacion diferenciada para la capital
de la Republica.

Si bien podria pensarse que lo anterior reduce sustancialmente el alcance de las normas
municipales frente al Distrito Capital, lo cierto es que eso no es del todo correcto, pues en
cualquier caso el régimen general de los municipios cumple una funcién integradora, en la
medida que evita o reduce los vacios normativos que puedan presentarse cuando un deter-
minado asunto no ha tenido regulacién completa o particular en las leyes especiales expe-
didas para Bogota.

De acuerdo con lo anterior, puede afirmarse que el régimen legal especial de Bogota es de
aplicacion preferente pero no exclusiva ni excluyente respecto del régimen municipal, el cual
tiene plena cabida en ausencia de norma especial:
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“Asi las cosas, bien puede afirmarse que al Distrito Capital de Bogotd le son aplicables en
primer lugar, las normas consagradas en la Constitucion, entre otras, las contenidas en el Titulo
XI, capitulo 4, articulos 322 a 327, que establecen su régimen especial; en sequndo lugar, las le-
yes especiales que se dictan exclusivamente para él, que hoy estd contenido en el Decreto 1421
de 1993; y, en tercer lugar, en ausencia de disposiciones especiales constitucionales o legales,
las normas vigentes que rigen para los demds municipios”, (Se resalta)?

Asi, al revisar si las normas que rigen al Distrito Capital tenian naturaleza especial o reque-
rian un tramite cualificado para su expedicion, la Corte Constitucional sefial6 que la aplica-
cién supletiva de la las disposiciones vigentes para los municipios, pone de relieve “tanto los
rasgos comunes de este Distrito para con los municipios y demds distritos, como la no exigencia
de una tal especial ritualidad’®*Por tanto, la especialidad del régimen del Distrito Capital “no
impide al legislador incluir en esos ordenamientos disposiciones que se identifican con las de
leyes de cardcter general o remitirse a normas que regulen materias semejantes, ya que si ellas
sustentan su contenido, la reiteracion es pertinente™.

La jurisprudencia ha aclarado entonces que no toda regulacién atinente al Distrito Capital
se encuentra o debe encontrarse en su régimen especial, pues en aquellos asuntos en que no
se justifique constitucionalmente una ordenacién diferenciada, es valida la aplicacién de las
reglas generales expedidas para los municipios:

“El estatus especial de la ley se difuminaria si en él se comprende toda regulacién que de
una o de otra manera afecte al Distrito Capital. La especialidad es un atributo que responde
a las exigencias que se derivan de la anotada singularidad del Distrito Capital y, por tanto, no
puede ir mas alla de la misma, de suerte quealli donde la situacidén que constituye el supues-
to de una regulacion resulta indiferente para cualquier entidad territorial, no se justifica que
se establezca la regla especial.

El ambito de la especialidad, por consiguiente, se debe acotar con un sentido funcional,
vale decir, su medida la ofrece la necesidad de conciliar su condicién genérica de entidad fun-
damental de la divisién politico administrativa del Estado, con su condicién Unica de Distrito
Capital - sede de los drganos superiores del Estado - y capital del Departamento de Cundina-
marca.Si, en verdad, fuese cierto que todo lo que concierne al Distrito Capital, es objeto de
‘ley especial’, no se comprenderia cabalmente por qué a este se le aplican también, en lo no
regulado por la Constitucidn y las ‘leyes especiales’, las disposiciones vigentes para los de-
mas municipios (C. P. art., 322). Esto quiere decir que el Distrito Capital, junto a los elementos
que lo diferencian -a los cuales responde su régimen politico, fiscal y administrativo espe-
cial-, posee en diverso grado los demas elementos que se encuentran en los municipios™.

Conforme a lo anterior, cuando exista duda sobre si una disposicion general dictada para
los municipios es o no aplicable al Distrito Capital, la pregunta que debe responderse es
la siguiente: ;se trata de una materia regulada en las normas especiales que rigen para el
distrito capital? o, dicho de otra manera ;ha dispuesto el legislador un tratamiento distinto

Sentencia C-778 de 2001. Ver también Concepto 2058 del 25 de mayo de 2011 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.
Sentencia C-837 de 2001, reiterada en Sentencia C-950 de 2001.

Sentencia C-778 de 2001.

Sentencia C-198 de 1998.

(S, I NN
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o diferenciado para el Distrito Capital? Si la respuesta es negativa, esto es, que la materia o
asunto no tiene regulacidn especial en las leyes dictadas para Bogota, cabe la aplicacion de
las normas generales expedidas para los municipios, tal como lo establecen expresamente
los articulos 322 de la Constitucién Politica y 2° del Decreto 1421 de 1993.

2.2. Aplicacién del procedimiento de seleccion del personero previsto en la Ley 1551 de 2012 al
Distrito Capital: procede ante la ausencia de una regulacion especial en el Decreto 1421 de 1993

En el caso consultado se trata de establecer si el procedimiento de seleccién de personeros
(concurso publico de méritos) establecido en el articulo 35° de la Ley 1551 de 2012, por la cual
se dictan normas para modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios,
es 0 no aplicable al Distrito Capital de Bogota. Cabe recordar que la exigencia de concurso
publico de méritos para la eleccién de personeros fue declarada exequible por la Corte Cons-
titucional en la Sentencia C-105 de 2013 y que dicho procedimiento se encuentra reglamen-
tado por el Decreto 2485 de 2014, compilado en el Titulo 27 del Decreto Unico Reglamentario
1083 de 2015.

Frente al interrogante planteado lo primero que debe advertirse es que el articulo 35 de
la Ley 1551 de 2012 modifica el articulo 170 de la Ley 136 de 1994, por la cual se dictan nor-
mas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios, razén
por la cual la disposicién analizada se ubica dentro del conjunto de disposiciones generales
vigentes para los municipios. Sin embargo, como ya se aclard, esa sola consideracion (que
la norma forme parte del régimen municipal general) no descarta su aplicacion al Distrito
Capital, pues debe verificarse también si la respectiva materia, en este caso el procedimiento
de seleccion del personero’, ha sido regulada de manera distinta (diferenciada) en las normas
particulares expedidas para Bogota.

Pues bien, el Estatuto de Bogotd, Decreto 1421 de 1993, establece lo siguiente en relacién
con la eleccion e inhabilidades del personero distrital:

“Articulo 978.Eleccidn, inhabilidades.El Personero Distrital serd elegido por el Concejo
durante el primer mes de sesiones ordinarias, para un periodo institucional de cuatro (4)
anos, que se iniciara el primero de marzo y concluird el uUltimo dia de febrero. Podra ser
reelegido, por una sola vez, para el periodo siguiente.

No podrd ser elegido personero quien sea o haya sido en el ultimo afio miembro del Concejo,
ni quien haya ocupado durante el mismo lapso cargo publico en la administracion central o
descentralizada del Distrito. Estardn igualmente inhabilitados quienes hayan sido condenados

6 “Articulo 35.El articulo170 de la Ley 136 de 1994 quedara asi: “Los Concejos Municipales o distritales seglin el caso, elegiran personeros para periodos
institucionales de cuatro (4) afos, dentro de los diez (10) primeros dias del mes de enero del afio en que inicia su periodo constitucional,previo
concurso publico de méritos (...)". (Se resalta).

7 La consideracion del concurso publico de méritos como una norma de procedimiento y no de competencia se reitera en diversos apartes de la
Sentencia C-105 de 2013, en la cual se sefiald: “(...) la Carta Politica no solo avala este tipo de procedimiento para la eleccion de funcionarios de libre
nombramiento y remocion y de los que se encuentran sometidos a un periodo fijo (como los personeros), sino que ademas, sus finalidades justifican
su aplicacion en las hipétesis que cuestiona el demandante. Por un lado, este mecanismo de vinculacion facilita y promueve la consecucion de los
fines estatales, en la medida en que su objeto es justamente la identificacion de las personas que reinen las condiciones para ejercer dptimamente
el respectivo cargo, y que por tanto, pueden contribuir eficazmente a lograr los objetivos y metas de las entidades publicas. Por otro lado, por tratarse
de procedimientos abiertos, reglados y formalizados, en los que las decisiones estan determinadas por criterios y pautas objetivas, garantizan los
derechos fundamentales de acceso a la funcion publica, el debido proceso en sede administrativa, y al trabajo”.

8 Modificado por el articulo 2° de la Ley 1031 de 2006. Cabe aclarar que el articulo 96 del Decreto 1421 de 1993 que se referia también a las condiciones
y requisitos para ser Personero Distrital fue derogado expresamente por el articulo 96 de la Ley 617 de 2000.
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en cualquier época por sentencia judicial a pena privativa de la libertad, excepto por delitos
politicos o culposos, excluidos del ejercicio de una profesion o sancionados por faltas a la ética
profesional.

Quien haya ocupado en propiedad el cargo de personero no podrd desempefiar empleo al-
guno en el Distrito Capital, ni ser inscrito como candidato a cargos de eleccion popular, sino un
afio después de haber cesado en el ejercicio de sus funciones”

Como se observa, los incisos 2°y 3° se refieren a las inhabilidades del cargo y solo el primer
inciso regula de manera directa a la eleccién del personero, pero solamente en unos aspec-
tos limitados: (i) la competencia del concejo distrital; (ii) el plazo para hacer la eleccion; vy (iii)
el periodo del personero.

Por tanto no hay en la norma citada regulacion o referencia alguna relacionada con el
procedimiento que debe seguir el concejo distrital del Bogota para ejercer su competencia
electoral. Por demas, las restantes disposiciones del Decreto 1421 de 1993 que se refieren a
la personeria distrital (articulos 98 a 103), regulan asuntos que no guardan relacién con el
asunto consultado y por tanto no son relevantes para responder el interrogante que plantea
la consulta®.

De acuerdo con lo anterior, como quiera que no existe ninguna regulacién particular, espe-
cial o diferenciada en el Estatuto de Bogota sobre el procedimiento que debe seguir el Conce-
jo Distrital para la eleccion del personero, resulta forzoso aplicar en ese aspecto lo sefialado
de manera general para los municipios, en cuanto a la necesidad de adelantar un concurso
publico de méritos con ese fin (articulo 170 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo
35delaLey 1551 de 2012).

Ademas, si se tiene en cuenta que el concurso publico de méritos responde a fines constitu-
cionales particularmente protegidos como la transparencia, la objetividad, la publicidad, la
participacion ciudadanay la regla de mérito para el acceso a los cargos publicos'®, careceria
de justificacién una interpretacién contraria, dirigida a excluir al Distrito Capital de ese pro-
cedimiento de seleccidén, mas aun cuando su uso no afecta o interfiere en la especialidad o
integralidad de su régimen legal®'.

Al respecto cabe recordar lo sefialado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-105 de
2013 al desestimar los cargos presentados contra el articulo 35 de la Ley 1551 de 2012, seglin
los cuales la eleccién de los personeros mediante concurso publico de méritos violaba la
autonomia de las entidades territoriales:

9 Las demas disposiciones son: articulo 98 (faltas absolutas y temporales); articulo 99 (atribuciones como agente del Ministerio Publico); articulo 100
(veedor ciudadano); articulo 101 (defensor de los derechos humanos; articulos 102 (atribuciones especiales); articulo 103 (prohibiciones); y articulo
104 (autonomia y control posterior).

10 Conceptos 2246y 2274 de 2015 sobre eleccion de procuradores y contralores, respectivamente.

11  Sentencia C-105 de 2013: “Por un lado, de acuerdo con los articulos 118 y 277 de la Carta Politica, a los personeros corresponde la promocion, la
divulgacion y la defensa de los derechos humanos, y la veeduria y vigilancia de la conducta de los servidores publicos municipales y distritales;
la importancia de estas funciones, y el control que deben ejercer sobre los 6rganos del orden territorial justifican una eleccion reglada y no
necesariamente una decision discrecional que pueda comprometer la independencia y la imparcialidad de la persona que resulte favorecida”.
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“En definitiva, la regla jurisprudencial que avala el concurso publico de méritos como instan-
cia previa a la eleccién de los funcionarios que no son de carrera, es perfectamente aplicable al
caso que se examina en esta oportunidad.

(...) Pero aun en gracia de la discusion, y suponiendo que el precedente anterior fuese inapli-
cable, los cargos formulados por el demandante no ponen en evidencia la inconstitucionalidad
del precepto acusado.

En este sentido, encuentra la Corte que las consideraciones relativas a la anulacion del prin-
cipio democrdtico y al desconocimiento del procedimiento constitucional de eleccion, por blo-
quear la dindmica natural de las corporaciones publicas como drganos que canalizan y repre-
sentan la voluntad general, no son de recibo.

(...) En consonancia con los postulados de la democracia participativa, el concurso publi-
co de méritos materializa la intervencion ciudadana en distintos sentidos:de un lado, porque
cualquier persona que cumpla los requisitos y condiciones para ejercer el cargo de personero,
puede tomar parte en el respectivo proceso de seleccion; esta apertura no es propia ni carac-
teristica de las dindmicas informales en las que discrecionalmente los concejos conforman su
repertorio de candidatos. Y de otro lado, porque como se trata de un procedimiento publico y
altamente formalizado, cualquier persona puede hacer el sequimiento respectivo, y detectar,
informar y controvertir las eventuales irreqularidades. En definitiva, la publicidad, transparen-
cia y formalizacion del proceso incentivan la participacién ciudadana. Se trata de un proceso
democrdtico, no en tanto se delega en los representantes de la ciudadania la conduccion politi-
ca, sino en tanto la ciudadania interviene activamente y controla la actividad estatal.

Ademds, el concurso es coherente con los postulados de la democracia sustancial, pues las
determinaciones en torno a la integracion de las entidades estatales se estructuran alrededor
de los derechos fundamentales a la igualdad, a la participacion en la funcién publica y al de-
bido proceso. La garantia de estos derechos no se deja librada al juego de las mayorias, sino
que constituye el presupuesto fundamental, el referente y la finalidad de la actividad estatal’’*?

De modo pues que frente al primer interrogante de la consulta la respuesta es clara en el
sentido de que la eleccién del personero distrital de Bogotd, ante la ausencia de una regla
diferente en su estatuto legal, también debe hacerse mediante concurso publico de méritos,
tal como lo dispone para la generalidad de los municipios el articulo 170 de la Ley 136 de
1994, modificado por el articulo 53 de la Ley 1551 de 2012.

En consecuencia cabe decir que los articulos 107 y 108 del Acuerdo 348 de 2008, por el cual
se expide el reglamento del Concejo de Bogotd, perdieron fuerza ejecutoria y son inaplica-
bles actualmente (articulo 91-3 del CPACA) en la medida en que en ellos se desarrolla un pro-
cedimiento de seleccion para el personero distrital diferente al concurso publico de méritos
que ordena la ley.

Es claro también que la aplicacién del articulo 53 de la Ley 1551 de 2012 no afecta ni dero-
ga lo dispuesto en el articulo 97 del Decreto 1421 de 1993 antes citado, en la medida que en

12 Sentencia C-105 de 2013. Sobre la funcion que cumple el concurso publico de méritos en la Constitucion Politica pueden verse también las Sentencias
C-588 de 2009 y T-808 de 2007.
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este se regulan aspectos diferentes al procedimiento de seleccién del personero, como son
la competencia del concejo distrital, el plazo para hacer la eleccion, el periodo del personero
y las inhabilidades para ocupar el cargo. En consecuencia, ambas disposiciones pueden apli-
carse arménicamente en la medida en que el articulo 53 de la Ley 1551 solo es aplicable en lo
no regulado expresamente en el articulo 97 del Decreto 1421 de 1993.

2. Segundo interrogante: forma de suplir la vacancia del cargo cuando no se ha
realizado en tiempo el concurso publico de méritos para la seleccion del personero

Segln se indico, la segunda parte de la consulta se refiere a la forma en que se debe pro-
veer provisionalmente el cargo de personero mientras se realiza o culmina con éxito el con-
curso publico de méritos que permita su eleccidn. Se pregunta de manera particular qué tipo
de vacante se presenta en ese caso, cual es el procedimiento para la provisién temporal de la
vacante y qué pasa si no existe en la némina de la personeria un funcionario que pueda ser
nombrado provisionalmente en el cargo.

Para responder estos interrogantes, la Sala debe reiterar en primer lugar tres consideracio-
nes hechas expresamente en el Concepto 2246 de 2015 cuando respondi6 afirmativamente
a la posibilidad de que los concejos municipales salientes iniciaran con suficiente antelacion
el concurso publico de méritos para la eleccién de personeros, de modo que este procedi-
miento fuera finalizado oportunamente por los concejos municipales entrantes (entrevistas,
calificaciony eleccién) y se evitaran vacios en el ejercicio de la funcion publica de control que
le corresponde cumplir a dichos funcionarios. Esas consideraciones fueron las siguientes:

(i) Los términos, plazos y fechas establecidos en la ley para la eleccion de personeros tiene
caracter reglado y no discrecional; por tanto deben ser observados estrictamente por los
concejos municipales so pena de responsabilidad disciplinaria de sus miembros.

(ii) Comoquiera que la funcién de las personerias tiene relacién directa con los principios
constitucionales de publicidad, transparencia, control ciudadano, defensa de los derechos y
representacion de la sociedad?®, las normas sobre vacancias y remplazos deben ser interpre-
tadas de manera tal que no generen discontinuidad, interrupcién o retrasos en el ejercicio de
dicha funcién publica.

(iii) EL uso de la provisionalidad, encargo u otras figuras similares para proveer transitoria-
mente el cargo de personero debe ser solamente por el plazo estrictamente necesario para
adelantar los procedimientos de seleccién establecidos en la ley. En consecuencia, el apla-
zamiento indefinido e injustificado de las fechas de seleccidn, eleccion y posesion de los per-
soneros es contrario a la Constitucidn y la ley y puede generar responsabilidad disciplinaria
de los concejales.

De acuerdo con lo anterior, las soluciones que se den al asunto consultado en relacién con
la forma de proveer la vacante del cargo de personero cuando el respectivo concurso publico
de méritos no ha finalizado en la fecha en que deberia hacerse la eleccion, deben interpretar-

13 Ley 136 de 1994. Articulo 169. Corresponde al personero municipal o distrital en cumplimiento de sus funciones de Ministerio Publico la guarda y
promocion de los derechos humanos, la proteccion del interés publico y la vigilancia de la conducta de quienes desempeiian funciones publicas”. Ver,
entre otras Sentencias, C-223 de 1995, T-932 de 2012 y C-105 de 2013.
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se sobre la base de que dicha provisién (i) es eminentemente transitoria, (ii) no releva a los
concejos municipales del deber de realizar el concurso publico de méritos previsto en la ley
en el menor tiempo posible y (iii) no exime de las responsabilidades disciplinarias que pue-
dan derivarse de la inobservancia injustificada de los plazos de eleccion previstos en la ley.

Sobre esta base la Sala observa que el articulo 172 de la Ley 136 de 1994 regula la provision
de las faltas absolutas y temporales de los personeros de la siguiente manera:

“Articulo 172. Falta absoluta del personero. En casos de falta absoluta, el Concejo procederd
en forma inmediata, a realizar una nueva eleccién,para el periodo restante.

Las faltas temporales del personero serdn suplidas por el funcionario de la personeria que le
siga en jerarquia siempre que retna las mismas calidades del personero. En caso contrario, lo
designara el Concejo y si la corporacion no estuviere reunida, lo designard el alcalde. En todo
caso, deberdn acreditar las calidades exigidas en la presente ley.

Compete a la mesa directiva del Concejo lo relacionado con la aceptacion de renuncias, con-
cesion de licencias, vacaciones y permisos al personero”

Segun esta disposicién, las faltas absolutas del personero se proveen por el concejo me-
diante una nueva eleccion para lo que resta del periodo legal. Por su parte, las faltas tempo-
rales las suple el funcionario de la personeria que le siga en jerarquia al personero, siempre
que reuna los requisitos para ocupar el empleo. En caso contrario (si el subalterno no cumple
requisitos para ocupar el cargo), el concejo tiene la facultad de hacer una designacién transi-
toria, hipdtesis en la cual la persona escogida también debe acreditar las calidades exigidas
para desempenar el cargo.

La misma solucién se acoge en el articulo 98 del Decreto 1421 de 1993 para suplir las faltas
absolutas y temporales del Personero del Distrito Capital:

“Articulo 98.Faltas absolutas y temporales. Son faltas absolutas y temporales del personero
las previstas para el alcalde mayor en el presente decreto.

En los casos de falta absoluta, el Concejo elegird personero para el resto del periodo. En las
temporales, desemperiard el cargo el funcionario de la Personeria que le siga en jerarquia’.

En concordancia con esta Ultima norma, el articulo 42 del Decreto 1421 de 1993 sefiala que
son faltas absolutas la muerte, la renuncia aceptada, la declaratoria de nulidad de la elec-
cion, la destitucion, la declaratoria de vacancia por abandono de cargo, la interdiccion judi-
cialy laincapacidad fisica permanente, y su no posesion dentro de los ocho (8) dias iniciales
del periodo sin que medie justa causa; y son faltas temporales las vacaciones, los permisos,
las licencias, las comisiones oficiales, la incapacidad fisica transitoria, la suspensién por or-
den de autoridad competente, la suspensién provisional de la eleccion, y la desaparicién
forzada o involuntaria.

De acuerdo con las disposiciones citadas puede decirse que, como su nombre lo indica,
las faltas temporales son aquellas en que la necesidad de provision del empleo se genera
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por una ausencia transitoria o pasajera del personero titular, de quien es dable esperar que
volverd a ocupar el cargo cuando desaparezca la causa que origina la vacancia (p.ej. permi-
so, licencia, vacaciones, etc.). En estos casos, tanto en el régimen general de los municipios,
como en el especial de Bogotd, el cargo se provee transitoriamente con el funcionario que
le siga en jerarquia al personero. Si este Ultimo no retine los requisitos para ocupar el cargo
se habilita al concejo municipal para escoger transitoriamente a otra persona que retina las
calidades exigidas en la ley.

Por el contrario, las faltas definitivas se presentan cuando se tiene certeza de que el perso-
nero que habia sido elegido para un determinado periodo no volvera a ocupar el cargo, caso
en el cual se ordena hacer una nueva eleccién para lo que resta del periodo legal. En estos ca-
sos la norma parte del supuesto de que ha habido eleccion de personero en propiedad pero
que la persona elegida no podra terminar su periodo, lo que justifica una nueva eleccién por
el tiempo restante.

De acuerdo con lo anterior, la hipétesis consultada -vencimiento del periodo del personero
sin que se haya elegido su remplazo- presenta una situacién sui generis, pues la vacancia
tiene formalmente cardcter absoluto (definitivo) en la medida que su causa es irreversible y
existe certeza de que no hay un titular elegido que pueda volver a ocupar el cargo*; sin em-
bargo, es claro también que la provision del empleo no podria hacerse para el resto del perio-
do -como se dispone en la ley para las faltas absolutas-, sino de forma transitoria mientras
que se hace la eleccién del nuevo personero previo concurso publico de méritos. Por tanto,
se trata de un supuesto que formalmente corresponderia a una vacancia absoluta pero que
materialmente solo admitiria una provision transitoria.

Frente a este problema la Sala observa que con independencia de la calificacion de la va-
cancia, la competencia para la provision provisional del cargo de personero solo puede co-
rresponder al concejo municipal, pues ademas de ser la autoridad nominadora de ese cargo,
tiene la funcién general de resolver sobre sus faltas absolutas o temporales.

Ademas los concejos municipales son los encargados de resolver las situaciones adminis-
trativas de los personeros (aceptacién de renuncias, concesién de licencias, vacaciones y
permisos, etc. —articulo 172 de la Ley 136 de 1994-) y, en cualquier caso, tienen la funcién de
organizar las personeriasy las contralorias municipales y distritales y dictar las normas nece-
sarias para su funcionamiento (articulos 32 numeral 8 de la Ley 136 de 1994 y 12 numeral 15
del Decreto 1421 de 1993), todo lo cual ratifica su competencia en esta materia.

La Sala encuentra también, como ya se dijo, que seria constitucionalmente inadmisible
permitir o generar discontinuidad, interrupcién o retraso en el ejercicio de la funcién publi-
ca de las personerias, mas aun cuando esa interrupcion se estaria generando por el incum-
plimiento del deber que tienen los concejos municipales de elegir oportunamente a dichos
funcionarios, situacion que en ningln caso puede traducirse en la ausencia de control en las
entidades territoriales.

14  LaSalahaindicado que el vencimiento del periodo produce la desinvestidura automatica del cargo y, por ende, la separacién inmediata del mismo.
Conceptos 2095 de 2012y 2276 de 2015. En este Ultimo se indicd: “En relacién con esto ltimo es pertinente aclarar que el Concepto 1860 de 2007 que
se cita por el organismo consultante, advierte de manera expresa que el articulo 281 de la Ley 42 de 1913 no se aplica cuando existen disposiciones
especiales para proveer las vacancias temporales o absolutas, ni tampoco en relacién con los cargos de eleccion cuyo periodo esta fijado por la
Constitucion o la ley (periodos institucionales), pues en estos eventos el vencimiento del periodo produce la separacion inmediata del cargo (...)".
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Por otro lado, la Sala recuerda que las normas deben ser interpretadas a la luz de los prin-
cipios de armonizacidn, prevalencia de lo sustancial sobre lo formal y efecto Gtil, de manera
que se permitan su maxima efectividad sin romper su sentido y unidad normativa®®. Como
ha sefialado la jurisprudencia, el principio de efecto dtil de la norma debe servir para orientar
la norma legal a contenidos constitucionales que garanticen la efectividad del derecho sustan-
cial*, que en el caso analizado no es otro que la garantia de continuidad en la funcién publica
de las personerias mientras se hace la eleccion de quien debe ocupar el cargo en propiedad.

En este sentido, la Sala observa que calificacién de una vacancia como temporal o defi-
nitiva no depende del procedimiento futuro que se establezca para la designacién en el or-
denamiento legal, sino de la situacidén en que se encuentra el cargo, esto es, con un titular
en diferentes situaciones administrativas temporales que no le permiten ejercerlo (permiso,
licencia, comision, vacaciones, en encargo de otro empleo, suspendido), o simplemente en
el caso de que no existe una persona titular del empleo.

Por lo tanto, la definicion de la vacancia alude a determinar si el titular se encuentra des-
vinculado en forma transitoria, caso en el cual se presenta una vacancia temporal, o si no
existe titular en el empleo, por las diferentes causales previstas en la ley y en el reglamento,
caso en el cual se presenta una vacancia definitiva.

Los articulos 2.2.5.2.1 y 2.2.5.2.2 del Decreto 1083 de 2015, aplicable a las entidades de
la Rama Ejecutiva del poder publico, regulan los casos de vacancia definitiva y de vacancia
temporal, y son aplicables en la medida en que no exista norma expresa y especial para el
régimen del Distrito Capital. Para la vacancia definitiva se considera, en el numeral 12 de la
primera norma en cita, que un empleo tiene esta vacancia, entre otras, por las causales que
determine la Constitucién Politica y las leyes.

En este caso, si el Personero titular ha terminado su funcién por expiracién del plazo legal,
esto es, por disposicién legal, se presentara una vacancia definitiva a partir de esta fecha.

Sobre el cargo de Personero, la Sala encuentra que ni la norma especial (Decreto 1421 de
1993), ni la norma general (Ley 136 de 1994) consagran la situacién consultada, pues ninguna
de ellas regula en forma expresa la entidad competente o la forma de proveer el cargo, una
vez retirado el titular por vencimiento del periodo, mientras se adelanta el concurso de mé-
ritos. Sin embargo, esto no presupone la indefinicién del tema, pues una interpretacion sis-
tematica y finalista, acorde con los principios constitucionales citados, debera garantizar la
continuidad de la importante funcién administrativa asignada a los personeros municipales.

Lo anterior indica entonces que en la solucion del asunto consultado se debe dar primacia
a lo sustancial (el tipo de provision que debe hacerse) sobre lo formal (la calificaciéon que
desde un punto de vista tedrico pudiera darse a la vacancia) y garantizar la continuidad de

15  Sentencia C-1017 de 2012 en relacién con la aplicacion de estos principios en la aplicacion de la Constitucion: “No sobra recordar que los preceptos
constitucionales se someten al principio de armonizacion, conforme al cual “la Constitucion debe ser abordada como un sistema arménico y
coherente, de tal forma que la aplicacion de una norma superior no debe contradecir o agotar el contenido de otras disposiciones constitucionales,
sino que debe buscarse, en lo posible, interpretaciones que permitan la maxima efectividad de todas las normas de la Constitucion”; asi como al
principio de efecto (til que exige que entre dos sentidos posibles de un precepto, uno de los cuales produce consecuencias juridicas y el otro no, debe
preferirse necesariamente el primero”.

16  Sentencia C-929 de 2014.
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la funcién publica de las personerias, todo esto sin anular o restar importancia al deber de
los concejos municipales de adelantar con la mayor brevedad posible el respectivo concurso
publico de méritos para el nombramiento de un personero en propiedad.

En consecuencia la Sala considera que frente a la segunda pregunta de la consulta, nada
impide aplicar las reglas previstas para la provision de las faltas del personero, mediante
la figura del encargo a un funcionario de la misma personeria, inicialmente previsto para el
caso de faltas temporales, como quiera que de lo que se trata es de proveer el cargo tran-
sitoriamente -mientras el concejo municipal o distrital adelanta o finaliza con éxito el con-
curso publico de méritos previsto en la ley- y no de forma definitiva. Lo anterior también
porque aun si se aceptara que la hipétesis consultada es sin mas una forma de vacancia
definitiva, en cualquier caso seria inviable aplicar la solucion prevista para suplir este tipo
de faltas, en tanto que no cabria hacer una eleccién para el resto del periodo y sin concurso
publico de méritos.

En consecuencia, si se vence el periodo de un personero y no se ha elegido a quien debe
remplazarlo (previo concurso publico de méritos como ordena la ley), no hay impedimento
para que el cargo sea desemperiado transitoriamente por el funcionario de la personeria que
le siga en jerarquia, siempre que redna los requisitos para ocupar ese empleo, tal como lo
disponen los articulos 172 de la Ley 136 de 1994 y 98 del Decreto 1421 de 1993 citados ante-
riormente. En caso de que el funcionario que sigue en jerarquia no relna los requisitos de ese
empleo o que simplemente dicho funcionario no exista (que en esencia responde al mismo
supuesto juridico y por tanto exige la misma solucién), el concejo municipal debera hacer
la designacion de un personero por un periodo temporal o transitorio, mientras culmina el
concurso publico de méritos que debe adelantarse. En todo caso, se reitera, quien se designe
debe reunir las calidades para ocupar el cargo (parte final del articulo 172 de la Ley 136 de
1994, aplicable también al Distrito Capital por no haber norma especial en el Decreto 1421 de
1993 que regule esa situacion).

Finalmente, como quiera que la realizacién del concurso publico de méritos para la elec-
cién de los personeros es un imperativo legal irrenunciable para los concejos municipales y
que los personeros tienen un periodo legal que dichas corporaciones no pueden reducir in-
justificadamente mediante la dilacion indebida de ese procedimientos de seleccién, la Sala
considera que resulta aplicable el limite temporal de tres (3) meses que establece el articulo
2.2.5.9.9., del Decreto 1083 de 2015 para los encargos de empleos publicos de libre nombra-
miento y remocion.

Si bien la naturaleza del cargo de personero no corresponde a un empleo de esa naturale-
za, el limite temporal de tres (3 meses) es mas adecuado desde el punto de vista constitucio-
nal que el de seis (6) meses previsto para los encargos en empleos de carrera administrativa
pues, como se ha explicado, el ejercicio regular y continuo de la funcién publica de las perso-
nerias exige la provision definitiva del empleo a la mayor brevedad posible. De hecho, como
se puede advertir, la situacién planteada en la consulta es por si misma anémala, ya que los
concejos municipales debieron elegir personero dentro de los plazos sefialados en la ley, de
forma que se garantizara la continuidad institucional entre el funcionario saliente y el entran-
te; por tanto, frente a esa irregularidad, los limites temporales para el encargo del empleo de
personero deben interpretarse de manera restrictiva.
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Con base en lo anterior,
LA SALA RESPONDE:

1. La eleccion del Personero del Distrito Capital ;deberd adelantarse de conformidad con lo
previsto en el Decreto 1421 de 1993, articulo 97, y el Acuerdo 348 de 2008, o lo sefialado en la Ley
1551 de 2012 y el Decreto 2485 de 2014, compilado en el Titulo 27 del Decreto Unico Reglamen-
tario 1083 de 20157

La eleccion del personero distrital de Bogota se regula tanto por el articulo 97 del Decreto
1421 de 1993 (competencia del concejo distrital, plazo para hacer la eleccién, periodo del
personero e inhabilidades para ocupar el cargo) como por el articulo 35 de la Ley 1551 de
2012y el Decreto Reglamentario 2485 de 2014, compilado en el Titulo 27 del Decreto Unico
Reglamentario 1083 de 2015 (eleccién de personero mediante el procedimiento de concurso
publico de méritos).

Los articulos 107 y 108 del Acuerdo 348 de 2008, por el cual se expide el reglamento del
Concejo de Bogotd, perdieron fuerza ejecutoria y no son aplicables actualmente en la medi-
da que en ellos se acude a un procedimiento de seleccién de personero distrital diferente al
concurso publico de méritos previsto en la ley.

“2. Ante la declaratoria de desierto del proceso de concurso publico de mérito para la eleccion
de personero, se pregunta:

2.1 ;Qué clase de vacancia se presenta en tal caso?

2.2 En el evento de considerarse una vacancia definitiva, ;cudl es el procedimiento a seguir
para su provision mientras se adelanta el concurso de méritos?

2.3 /Aquién se designa personero mientras se surte el concurso publico de méritos, en los mu-
nicipios, cuando no existe dentro de la némina otro funcionario de la personeria que se pueda
encargar?”

Con independencia de la denominacion formal del tipo de vacancia que se presenta en la
hipotesis consultada, el cargo de personero solo puede ser provisto de manera transitoria
y por el tiempo estrictamente necesario para adelantar o culminar el concurso publico de
méritos que permita su eleccion.

En consecuencia, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 172 de la Ley 136 de
1994 y 98 del Decreto 1421 de 1993, si vencido el periodo de un personero no se ha produ-
cido la eleccién de quien ha de remplazarlo, el empleo podra ser desempeiiado tempo-
ralmente por el funcionario de la personeria que le siga en jerarquia, siempre que relna
los requisitos para ocupar el cargo, mediante la figura de encargo por parte del concejo
municipal.

Si el funcionario que sigue en jerarquia no redne los requisitos del cargo o dicho fun-
cionario no existe en la nébmina de la personeria, el concejo municipal o distrital debera
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designar en forma temporal o transitoria a un personero para garantizar la continuidad
en el cumplimiento de las funciones administrativas de las personerias. La persona
que se designe en tal eventualidad también deberd reunir las calidades para ocupar el
cargo.

En cualquier caso las anteriores designaciones son transitorias, no pueden superar los tres
(3) meses y en ningln caso liberan al concejo municipal o distrital de su obligacién de ade-
lantar con la mayor celeridad posible el concurso publico de méritos que permita la eleccion
definitiva del personero.

Remitase al Ministro del Interior, a la Directora del Departamento Administrativo de la Fun-
cién Publicay a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: German Alberto Bula Escobar, Presidente de la Sala. Alvaro Namén Vargas, Consejero.
Edgar Gonzalez Lopez, Consejero. Lucia Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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5. Efectos del voto en blanco en la eleccién de secretarios de concejos municipales.
Mayorias.

Radicado 2244

Fecha: 07/12/2015
Consejero Ponente: Germdn Alberto Bula Escobar
Levantamiento de la reserva mediante auto de 24 de junio de 2016

El Ministro del Interior consulta sobre los alcances del voto en blanco, sus efectos y conse-
cuencias en el proceso de eleccion del Secretario del Concejo Municipal de Tola (Sucre).

I. Antecedentes
Dice el Ministro que segun el Presidente del Concejo Municipal de Tolu:

“En sesion del dia 27 de noviembre de 2014 y en la hora sefialada, se procedié a la eleccion
del Secretario del Concejo, sometiéndose a consideracion de la plenaria dos (2) hojas de vida,
no obstante, de que solo una de ellas era la que reunia las exigencias y calidades demandadas
para ocupar el cargo; la mayoria de los miembros del Concejo optoé por votar en forma secreta
y la minoria lo hizo en forma publica y nominal, tal y como lo ordena el Acto Legislativo 01 de
2009, que modifico el articulo 133 de la Constitucion Nacional’,

Anota que efectuada la votacién, el resultado fue de 7 votos en blanco y 5 para el Gnico
candidato que se consider6 elegible.

Asi las cosas, formula las siguientes PREGUNTAS:

“1. ¢Cudles son los alcances del voto en blanco, sus efectos y consecuencias en relacién con
la eleccion del Secretario del Concejo de Santiago de Told, de caracteristica atipica, en cuanto
al valor que se le debe asignar al voto en blanco en el caso particular mencionado, en donde el
voto en blanco obtuvo un nimero de 7 frente a 5 concejales que votaron por el Unico aspirante
elegible, tal como lo determiné la comision accidental de verificacion documental?

2. ¢Se conserva la competencia por parte de la corporacion municipal para llevar a cabo la
eleccion de Secretario, teniendo en cuenta que el término para elegirlo ya se ha vencido?

3. ¢(Se debe convocar a una nueva inscripcion de aspirantes y el inscrito y no elegido se puede
inscribir nuevamente?

4. ;En qué situacion se encuentra el tinico elegible en el proceso de eleccion de Secretario que ob-
tuvo los votos del bloque de Concejales en nimero de 5 que lo hicieron de forma nominal y pablica?

5. ;Como deben subsanarse las falencias cometidas en las actuaciones relacionadas con la
eleccion del Secretario del Concejo de Santiago de Tolu?
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6. ;Cudl seria el procedimiento y tramite establecido para corregir los actos relacionados con
la eleccion del Secretario del Concejo de Santiago de Told?

PARA RESOLVER LA SALA CONSIDERA:

Para dar respuesta a los interrogantes formulados por el Ministro, la Sala analizara los si-
guientes puntos: i) evolucion del voto en blanco en nuestro ordenamiento juridico, ii) efectos
del voto en blanco, iii) el reglamento interno de los concejos municipales y sus disposiciones
electorales, iv) la competencia temporal de los concejos municipales para elegir sus secre-
tarios, v) La situacién generada por la existencia de un solo candidato elegible y vi) el caso
concreto.

A. Evoluciéon del voto en blanco en nuestro ordenamiento juridico

Los sistemas democraticos se han convertido paulatinamente en el mundo contempora-
neo en los modelos por excelencia para la busqueda de la armonia y el desarrollo social so-
bre la base, entre otros instrumentos, del ejercicio del derecho al voto.

En la medida en que el modelo democratico se torna mas participativo, el voto empieza a
ser utilizado en manifestaciones distintas a la eleccion de candidatos, como cuando a través
de un proceso de participacion se vota a favor o en contra de la adopcién o derogacion de
una norma, o sobre la revocatoria de un mandato de un gobernador o alcalde, etc.

Asimismo el voto es un importante vehiculo para exteriorizar la insatisfaccion o frustracion
hacia un sistema politico, los candidatos o las opciones en contienda, y es en este contexto
en el que emerge el mayor valor del voto en blanco y su necesidad. La legislacion colombiana
ha evolucionado en cuanto a la aceptacidn y efectos otorgados al voto en blanco, como se
aprecia en el siguiente breve recuento histérico. La Ley 28 de 1979 en el articulo 107 disponia:

“Se considera como voto en blanco el que no exprese de un modo legible y claro el nombre y
apellido de la persona que encabeza la lista o del candidato a cuyo favor se vota’.

La redaccion de este articulo, dice el Consejo de Estado, corresponde al que en la actuali-
dad se conoce como voto nulo.! Con posterioridad la Ley 96 de 1985 previé:

“Elvoto en blanco es el que no contiene nombre alguno o expresamente dice que se emite en
blanco. El voto en blanco se tendrd en cuenta para obtener el cociente electoral. El voto ilegible
es nulo”

El Cédigo Electoral (Decreto 2241 de 1986) articulo 137 defini6 el voto en blanco como
aquel “gue no contiene nombre alguno o expresamente dice que se emite en blanco y solo se
tenia en cuenta para obtener el cociente electoral’,

1 Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencia del 22 de enero de 2015. Expediente: 2013-00030
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Con la adopcion de la tarjeta electoral para elecciones de Presidente de la Republica, la Ley
62 de 1988 en su articulo tercero previd la existencia de un lugar para el voto en blanco, en el
cual el elector podia registrar su opcién:

“En las elecciones para Presidente de la Republica, identificado el votante se le entregard la tar-
Jjeta o tarjetas electorales con el sello del jurado de votacion en el dorso de la tarjeta. Acto sequi-
do, el elector se dirigird al cubiculo y registrard su voto en el espacio que identifique al partido o
agrupacion politica de su referencia, o en el lugar previsto para votar en blanco; luego doblardla
tarjeta correspondiente, regresard ante el jurado de votacion y la introducird en la urna.

Ninguna persona podrd acompafiar al elector en el momento de sufragar”. (Negrilla fuera
del texto).

El articulo 258 de la Constitucién de 1991, en su redaccién original, nada establecia res-
pecto al voto en blanco. Por otra parte la Ley 84 de 1993 en su articulo 14 definié el voto en
blanco y practicamente le negd efectos juridicos al tenor de su texto:

“Voto en blanco voto nulo. Voto en blanco es que en la tarjeta electoral sefiala la casilla co-
rrespondiente. El voto en blanco no se tendrd en cuenta para obtener el cociente electoral.

El voto nulo es cuando se marca mds de una casilla o candidato; cuando no se sefiala casilla
alguna; cuando la marcacién no identifica claramente la voluntad del elector o cuando el voto
no corresponde a la tarjeta entregada por el jurado de votacion”.

Dicha ley fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, basicamente por haber
sido tramitada como ley ordinaria, cuando debié ser por ley estatutaria, mediante sentencia
C-145 de 1994 en la que anoto:

“Restarle, como lo hace la norma en examen, validez al voto en blanco, equivale a hacer nu-
gatorio el derecho de expresion politica de disentimiento, abstencion o inconformidad que tam-
bién debe tutelar toda democracia.

Ciertamente desconocerle los efectos politicos al voto en blanco, comporta un desconoci-
miento del derecho de quienes optan por esa alternativa de expresion de su opinion politica. No
existiendo razén constitucionalmente atendible que justifique tal determinacion, dicha nega-
cion acarrea desconocimiento del nicleo esencial del derecho al voto que la Carta Fundamen-
tal garantiza a todo ciudadano en condiciones de igualdad, con prescindencia de la opinion
politica, y violacion a los principios y valores que subyacen en la concepcion misma del Estado
social de derecho, democrdtico, participativo y pluralista, en que por decision del constituyente
se erige el Estado colombiano (C. P. Predmbulo, articulos 1, 2 y 3 entre otros)”

Para suplir el vacio que dejé tal inexequibilidad, y con el &nimo de tener un ordenamiento elec-
toral mas acorde con la nueva realidad constitucional, se profirié la Ley 163 de 1.994 que establece:

“Articulo 17: Voto en blanco. Voto en blanco es aquel que fue marcado en la correspondiente
casilla. La tarjeta electoral que no haya sido tachada en ninguna casilla no podra contabilizar-
se como voto en blanco”.
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Vino luego el Acto Legislativo 01 de 2003 que en un intento por cambiar algunas costum-
bres politicas adopté la denominada “Reforma Politica”, ddndole una nueva dimensién al
voto en blanco al modificar el articulo 258 del Ordenamiento Superior:

“Articulo 11. El articulo 258 de la Constitucién Politica quedard asi:

El voto es un derecho y un deber ciudadano. El Estado velard porque se ejerza sin ningun
tipo de coaccion y en forma secreta por los ciudadanos en cubiculos individuales instalados
en cada mesa de votacion sin perjuicio del uso de medios electrénicos o informdticos. En
las elecciones de candidatos podrdan emplearse tarjetas electorales numeradas e impresas
en papel que ofrezca sequridad, las cuales serdn distribuidas oficialmente. La Organizacion
Electoral suministrard igualitariamente a los votantes instrumentos en los cuales deben apa-
recer identificados con claridad y en iguales condiciones los movimientos y partidos politicos
con personeria juridica y los candidatos. La ley podrd implantar mecanismos de votacion que
otorguen mds y mejores garantias para el libre ejercicio de este derecho de los ciudadanos.

Pardgrafo 1°. Deberd repetirse por una sola vez la votacién para elegir miembros de una
corporacion publica, gobernador, alcalde o la primera vuelta en las elecciones presidenciales,
cuando los votos en blanco constituyan mayoria absoluta en relacion con los votos vdlidos. Tra-
tdndose de elecciones unipersonales no podrdn presentarse los mismos candidatos, mientras
que en las de corporaciones publicas no se podrdan presentar a las nuevas elecciones las listas
que no hayan alcanzado el umbral.

Pardgrafo 2°. Se podrd implementar el voto electrénico para lograr agilidad y transparencia
en todas las votaciones’.

Finalmente, el Acto Legislativo 01 de 2009 -norma vigente- reza:
“Articulo 9°. El pardgrafo 1° del articulo 258 de la Constitucion Politica quedard asi:

Pardgrafo 1°. Deberd repetirse por una sola vez la votacién para elegir miembros de una
Corporacion Publica, Gobernador, Alcalde o la primera vuelta en las elecciones presidencia-
les, cuando del total de votos vdlidos, los votos en blanco constituyan la mayoria. Tratdndose
de elecciones unipersonales no podrdan presentarse los mismos candidatos, mientras en las de
Corporaciones Publicas no se podrdn presentar a las nuevas elecciones las listas que no hayan
alcanzado el umbral’.

B. Efectos del voto en blanco

El papel del voto en blanco se limitaba al de ser computado para calcular el cociente elec-
toral, que consiste en el resultado de dividir el total de votos validos por el niUmero de pues-
tos a proveer. Con la aprobacion del Acto Legislativo 01 de 2003 se fortalecio su rol:

“Pardgrafo 1°. Deberd repetirse por una sola vez la votacién para elegir miembros de una
corporacion publica, gobernador, alcalde o la primera vuelta en las elecciones presidenciales,
cuando los votos en blanco constituyan mayoria absoluta en relacion con los votos vdlidos. Tra-
tdndose de elecciones unipersonales no podran presentarse los mismos candidatos, mientras
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que en las de corporaciones publicas no se podrdan presentar a las nuevas elecciones las listas
que no hayan alcanzado el umbral’.

Finalmente el Acto Legislativo 01 de 2009 -norma vigente- dispuso:
“Articulo 9°. El pardgrafo 1° del articulo 258 de la Constitucion Politica quedard asi:

“Pardgrafo 1°. Deberd repetirse por una sola vez la votacién para elegir miembros de una
Corporacion Publica, Gobernador, Alcalde o la primera vuelta en las elecciones presidencia-
les, cuando del total de votos vdlidos, los votos en blanco constituyan la mayoria. Tratdndose
de elecciones unipersonales no podrdan presentarse los mismos candidatos, mientras en las de
Corporaciones Publicas no se podrdn presentar a las nuevas elecciones las listas que no hayan
alcanzado el umbral’.

La Seccion Quinta de esta Corporacién en sentencia del 22 de enero del afio que transcurre?
sefialé que, después de comparar el texto del Acto Legislativo 01 de 2009 con el Acto Legisla-
tivo 01 de 2003, se pudo establecer que se sustituy6 la expresion “cuando los votos en blanco
constituyan mayoria absoluta en relacion de los votos vadlidos” por la formula “cuando del total
de votos vdlidos, los votos en blanco constituyan la mayoria’, lo que ha llevado a pensar que
el constituyente abandon6 el concepto de mayoria absoluta de la votacion total valida como
parametro y que lo reemplazé por una mayoria simple o relativa. Aclara la sentencia que:

“(...) si bien es cierto que de una “mayoria absoluta” prevista en el Acto Legislativo 01 de
2003, se pasé a solamente una “mayoria” en el Acto Legislativo 01 de 2009, pues se suprimio
expresamente el adjetivo “absoluta’] ello en verdad no implicé una modificacion sustancial en
el tipo de mayoria que se requeria, dado que como lo percibieron la Seccion Quinta del Consejo
de Estado y la Corte Constitucional, se siquié conservando la mayoria absoluta como factor
determinante para que el voto en blanco pueda provocar la realizacién de nuevas elecciones,
en atencion a que la comparacion debe cumplirse de cara a la votacion total vdlida, mds no
respecto de los votos conquistados por cada una de las opciones politicas”

Explicado esto, se acota que el voto en blanco ademas tiene efectos en los mecanismos
constitucionales para la asignacién de curules en las corporaciones publicas de eleccién po-
pular.

Es asi que el articulo 263 de la Carta, modificado por el Acto Legislativo 01 de 2009, prevé
el denominado “umbral electoral” como aquel nimero minimo de votos que debe alcanzar
una lista electoral para corporaciones publicas y que la habilita para eventualmente acceder
a la obtencién de curules, previa aplicacién de la “cifra repartidora”.

Este umbral se encuentra previsto en un tres por ciento (3%) de los votos sufragados para
Senado de la Republica o en un cincuenta por ciento (50%) del cociente electoral en el caso
de las demas corporaciones. En ese escenario el voto en blanco debe computarse para efec-

2 Consejo de Estado. Seccién Quinta. Expediente 2013-00030.
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tos de establecer el umbral electoral, dado el reconocimiento de su existencia y validez. No
ocurre lo mismo al momento de calcular la “Cifra repartidora” prevista en el articulo 263A,
y que “resulta de dividir por uno, dos, tres o mds el nimero de votos obtenidos por cada lista,
ordenando los resultados en forma decreciente hasta que se obtenga un niimero total de resul-
tados igual al nimero de curules a proveer”

Comoquiera que el voto en blanco implica la voluntad de no sufragar a favor de alguna
lista o candidato, légicamente no habra lugar a contabilizarlo para efectos de establecer la
consabida cifra, ni para la adjudicacién de escafios.

C. El reglamento interno de los concejos municipales y sus disposiciones
electorales

El articulo 287 de la Constitucidn garantiza la autonomia de las entidades territoriales para
la gestion de sus intereses, lo que les permite gobernarse por autoridades propias.

Dentro de las entidades territoriales el municipio es calificado como la entidad fundamen-
tal de la division politico-administrativa del Estado (C. P. articulo 311) y para cada uno se pre-
vé la existencia de una corporacién de eleccion popular denominada “concejo municipal”.
(C.P. articulo 312).

Las funciones generales de dicha corporacion estan sefialadas directamente en el articulo
313 de la Constitucidn y en el articulo 32 de la Ley 136 de 1994 modificado por el articulo 18
delaley 1551 de 2012. El articulo 31 de la Ley 136 de 1994 se refiere al reglamento interno de
tales corporaciones, asi:

“Articulo 31. Reglamento. Los concejos expedirdn un reglamento interno para su funciona-
miento en el cual se incluyan, entre otras, las normas referentes a las comisiones, a la actuacion
de los concejales y la validez de las convocatorias y de las sesiones”.

En este punto la Seccion Quinta del Consejo de Estado ha dicho que los reglamentos inter-
nos pueden contener disposiciones electorales de obligatorio cumplimiento “[y] por lo tanto,
si ellos establecen formalidades para la eleccion de funcionarios de competencia de los conce-
jos, tal requisito debe cumplirse en forma estricta pues de lo contrario estd viciado de nulidad”?

D. La competencia temporal de los concejos municipales para elegir sus secre-
tarios

La jurisprudencia de la Seccién Quinta ha dicho que, aunque por excepcidn el ejercicio de
la competencia se puede someter a plazos o condiciones -y en tal caso el mismo legislador
es quien sefiala expresamente si su no ejercicio ha de acarrear dicha pérdida-, las normas
sobre competencia para expedir actos administrativos por el transcurso del tiempo son en
principio de aplicacién intemporal.

3 Sentencias del 30 de julio de 1993. Radicacién numero: 1030 y del 19 de marzo de 1997. Radicaciéon nimero: 1652.
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Dice la Seccidon que “la administracion en términos generales, no pierde la competencia
cuando vence el plazo para su ejercicio, a menos que el legislador disponga explicitamente lo
contrario™.

Consecuentemente y a propdsito de una accién de cumplimiento contra la Corte Suprema
de Justicia por la tardanza en la eleccion del Fiscal General de la Nacién, la Seccion Quinta
consider6 que la normativa debe prever expresamente que transcurrido determinado lapso
sin elegir, efectivamente se pierde la competencia para hacerlo.®

E. La situacion generada por la existencia de un solo candidato elegible

Para el andlisis es preciso anotar que el articulo 23 de la Convencidn Americana sobre De-
rechos Humanos conocida como “Pacto de San José de Costa Rica”® en el articulo 23 sobre
derechos politicos prevé que los ciudadanos gozan del derecho “de votar y ser elegidos en
elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto
que garantice la libre expresion de voluntad de los electores”

En lo que a este concepto interesa es menester detenerse en la autenticidad de las eleccio-
nes en un sistema democratico.

En orden a determinarlo es de mucha utilidad el aporte del profesor Dietter Nohlen para
el Diccionario Electoral del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 6rgano creado a
instancias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Dice el tratadista:

“Como muchos otros conceptos claves de la politica, la acepcion “eleccion” estd marcada
por un dualismo de contenido. Por una parte puede tener un sentido neutro o “técnico’, y por
la otra, un sentido sesgado u “ontolégico” Si no se hiciera esta diferenciacion no podria en-
tenderse por qué en sociedades y sistemas politicos tan diversos en su estructura y orientacion,
las elecciones son parte de lo cotidiano de la politica.

El significado neutro de “elecciones” puede ser definido como “una técnica de designacion de
representantes” En esta acepcion no cabe introducir distinciones sobre los fundamentos en que
se basan los sistemas electorales, las normas que regulan su verificacion y las modalidades que
tiene su materializacion.

El significado ontoldgico de “elecciones” se basa en vincular el acto de elegir con la existencia
real de la posibilidad que el elector tiene de optar libremente entre ofertas politicas diferentes,
y con la vigencia efectiva de normas juridicas que garanticen el derecho electoral y las liberta-
des y derechos politicos. En este sentido se da una confluencia entre los conceptos “técnico” y
“ontoldgico” de “eleccion’] al definirsela como “método democratico para designar a los repre-
sentantes del pueblo”.

4 Consejo de Estado. Seccion Quinta, sentencia del 25 de noviembre de 2003, expediente 2002-0358
5 Consejo de Estado. Seccion Quinta, sentencia del 10 de marzo de 2011. Radicacion nimero: 25000-23-15-000-2010-02332-01(ACU).
6 La convencion fue aprobada por la Ley 16 de 1972, y tiene los efectos previstos en el articulo 93 de la Constitucion Politica de Colombia.
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Estos conceptos generales abarcan una gran diversidad de variantes en la prdctica politica
de los paises. Un método para ordenar esta diversidad es una tipologia simple de los tipos de
elecciones.

Il. Tipos de elecciones. Los tipos de elecciones se definen con base en cuatro relaciones: la re-
lacion con el ambito que involucran las elecciones, con el drgano representativo, con el tiempo
en que se realizan y con el sistema politico. Respecto a la primera relacién, se puede distinguir
entre niveles nacionales y subnacionales y respecto a la sequnda categoria, entre elecciones
provinciales o regionales y municipales. Vale afiadir las elecciones supranacionales para érga-
nos representativos en sistemas de integracién regional, como por ejemplo el Parlamento Cen-
troamericano (Parlacen). Respecto a la sequnda relacién, conviene diferenciar entre elecciones
presidenciales y parlamentarias, o sea unipersonales y pluripersonales y dentro de la sequnda
categoria entre elecciones unicamerales o bicamerales, esto es cuando se elige a una Cdmara
de Diputados y un Senado.

Respecto a la tercera relacion es importante diferenciar entre elecciones simultdneas (elec-
ciones uni'y pluripersonales, incluso de diferentes niveles) y no simultdneas. Se distingue asi-
mismo entre diferentes grados de simultaneidad, tomando como criterio no solo el dia, sino
también la boleta (si es tnica o no) y el voto (si con el mismo voto se elige a varios 6rganos).
Vale afiadir la distincion -en el caso de elecciones plurinominales- de elecciones de renovacion
completa o parcial y de elecciones intermedias, cuando las elecciones parlamentarias tienen
un periodo mds corto y se realizan cada sequnda vez de forma separada de las presidenciales.
El grado de simultaneidad de las elecciones tiene muchas implicancias para el resultado de las
elecciones y mds atn para el funcionamiento del sistema politico o en la gobernabilidad (véase
Nohlen 1998).

Respecto a la cuarta relacién, el criterio clave de distincion es el de la oportunidad y de la liber-
tad de elegir que el ciudadano efectivamente tiene. Conforme a ello, es posible distinguir entre:

a) elecciones competitivas;

b) elecciones semicompetitivas;

c) elecciones no competitivas.

En las primeras el elector ejerce el sufragio libremente y entre opciones reales. Esa oportuni-
dad y esa libertad, ademds, estan garantizadas por normas juridicas efectivamente vigentes.
Si estos requisitos, que deben verificarse copulativamente, se ven limitados en algiin grado, se
puede hablar de elecciones semicompetitivas. Cuando ellos se encuentran vedados al elector,

estamos entonces ante elecciones nocompetitivas.

Estos tipos de elecciones corresponden a la tipologia corriente de los sistemas politicos mo-
dernos:

Elecciones competitivas Sistemas democrdticos

Elecciones semicompetitivas Sistemas autoritarios
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Elecciones no-competitivas Sistemas totalitarios
También acota el autor:

“El rol de las elecciones (competitivas) en los sistemas democrdticos es fundamental. En pri-
mer lugar, las elecciones constituyen la base del concepto “democracia’ Hay democracia cuan-
do los detentadores del poder son elegidos popularmente en una lucha abierta y libre por el
poder. En sequndo lugar, las elecciones son la fuente de legitimacion tanto del sistema politico,
como de sus lideres o dirigentes”.

En tal posicién coincide Norberto Bobbio para quien la competencia en las elecciones es
esencial en la democracia y resalta que esta existe porque se garantizan los principales dere-
chos de libertad, partidos en competenciay elecciones periodicas’.

Traida la argumentacion al escenario que ocupa la atencion de la Sala, adelante se anali-
zard cdmo, a pesar de que el voto en blanco no tiene efectos en los términos del articulo 258
de la Constitucidn, puede de hecho ser valorado como una manifestaciéon de desaprobacién
frente al nombre de un Gnico candidato elegible, en el escenario de una eleccién democrati-
ca en la que realmente opera una contienda entre las opciones aprobacién/desaprobacién.

F. El caso concreto

Revisada el Acta 79 del 27 de noviembre de 2014 se encuentra que terminada la votacion
para Secretario se verificé la existencia de 12 votos, de los cuales 5 fueron a favor del Gnico
candidato con la documentacién en reglay 7 en blanco.

Al respecto observa la Sala que mediante el Acuerdo 003 del 26 de febrero de 2010 el Con-
cejo Municipal de Santiago de Tolu adopt6 su reglamento interno en el que aparece que el
Secretario sera elegido por el Concejo en el mes de noviembre para un periodo de un (1) afio
reelegible a criterio de la Corporacién. (Articulo 44)

El articulo 76, inciso cuarto, prevé las reglas en materia de votaciones y sefiala que “[tjratdn-
dose de elecciones, los Concejales deberdn votar por uno de los candidatos o en blanco. En toda vo-
tacion el numero de votos debe ser igual al numero de concejales presentes al momento de ejercer
este derecho; si el resultado no coincide, el Presidente anulard la eleccion y ordenard su repeticion”

Por otra parte, el articulo 80 ibidem dispone:

“Articulo 80. Reglas especiales en materia de elecciones. Al acto de eleccidn se citard con tres
(3) dias de anticipacion, conforme a la ley. En la fecha y hora indicada, el Presidente abrird la
votacion secreta.

Cada votante escribird en su papeleta el nombre de uno de los candidatos al cargo por pro-
veer y lo depositard en la urna dispuesta para el efecto, en el orden de llamado a lista por el Se-
cretario. Previamente, el Presidente designard una comision escrutadora, encargada de contar

7 Bobbio, Norberto. El futuro de la democracia, México, FCE, 1984, Capitulo I.
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las papeletas depositadas e informar del resultado, indicando el nimero de votos obtenido por
cada uno de los candidatos, los votos en blanco, los votos nulos y el total de votos.

Entregado el resultado, la presidencia preguntard a la corporacion si declara legalmente ele-
gido para el cargo o dignidad de que se trate y en el periodo correspondiente, al candidato que
ha obtenido la mayoria de los votos. Si es concejal que se hallare presente, o Secretario reelegi-
do, se le tomard el juramento de rigor; si se trata de funcionario que deba acreditar requisitos,
se dispondrd su posesion para otra oportunidad dentro del término legal.

Paragrafo: Con el fin de prevenir acusaciones o demandas, los concejales, al hacer una elec-
cion, tendran en consideracion las prohibiciones de que tratan los articulos 126 y 292 de la
Constitucion Politica y 49 de la Ley 617 de 2000”.

Se aprecia entonces que el reglamento expedido en el afio 2010 no confiere efectos a los
votos en blanco en los términos del articulo 258 de la Carta como aparece obvio de la simple
lectura del articulo 80 transcrito. Del mismo se infiere sin esfuerzo que la eleccién de Secreta-
rio del concejo reviste, en principio, la forma de una seleccién entre multiples opciones que
se presentan simultdneamente a la consideracién de los concejales.

Ahora bien, el derecho al voto como fundamento de la democracia tiene connotaciones
harto estudiadas por la ciencia politica, la doctrina y la jurisprudencia, y conocidas por la
opinién publica alrededor del orbe al punto de que para el comun de la gente es asunto de
sentido —precisamente- comun. Este derecho democratico fundamental no equivale al que
se adquiere por el hecho de ser elegido o designado para participar en un cuerpo directivo
colegiado, aun cuando ciertas reglas numéricas les sean comunes.

La Corte Constitucional, en la sentencia SU-221 de 2015, distingue cuatro tipos de mayo-
rias: calificada, absoluta, simple, o relativa. Para efectos de este concepto interesa resaltar la
distincién propuesta por la Corte en cuanto a pardmetro y porcentaje, en la medida en que
permite entender con simpleza la distincién entre mayoria simple y absoluta.

Parametro se refiere al “total de votos sobre el cual se contabiliza” el porcentaje exigido en
cada caso; el pardmetro suele ser de dos clases: absoluto -referido a un nimero en principio
invariable (i.e. absoluto), y conocido en un momento dado en el tiempo, como por ejemplo el
numero de integrantes de un colectivo-, y variable -referido al en principio variable nimero
de asistentes o de votantes en una eleccién-. La distincion del pardmetro resulta en la dis-
tincion entre mayoria absoluta y simple, por manera que ambas dicen a la mitad mas uno de
los votos: como es obvio la mayoria absoluta pide mitad mas uno del total de los integrantes
de un colectivo, mientras que la mayoria simple pide la misma mitad mas uno pero de una
cifra que puede variar, como cuando se refiere a asistentes o votantes (segun se especifique
en la disposicion respectiva). La cifra de las mayorias absoluta y simple se confunde cuando
el pardmetro se iguala, vale decir cuando asiste o vota el ciento por ciento de los integrantes.

La mayoria absoluta es en efecto una especie del género de las mayorias calificadas. Su
condicidn “calificada” se desprende de una exigencia puesta sobre el pardmetro, del que se
demanda que sea considerado en su expresion absoluta, en su totalidad, con independencia
de si ese total de personas miembros asistié o no a la sesién o a la votacion.
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A partir del anterior entendimiento no resulta dificil la nocién de mayoria calificada en
general, que no es otra cosa que aquella mayoria a la que se hacen exigencias especiales -en
el parametro o en el porcentaje-, de manera que se la diferencia de la mayoria simple. Tam-
poco resulta dificil, por ende, la nocion de mayoria calificada en particular, cuando la “califi-
cacion” de la mayoria discurre en torno al porcentaje exigido para aprobar una determinada
decision. Vale decir que sin perjuicio del pardmetro, que puede ser absoluto o variable, la
mayoria calificada exige un porcentaje o fraccidén superior a la “mitad mas uno”: 3/5, 60%,
2/3, 75%, 4/5 etc., son mayorias que oscilan en cuanto demandan un porcentaje mayor o
menor pero siempre superior a la mayoria simple.

Sin embargo, es menester aclarar que la inteligencia de en qué consisten las mayorias sim-
plesy calificadas (entre las cuales se encuentra la absoluta por cuenta de la exigencia de un
determinado pardmetro, como quedé explicado), se refiere en lo fundamental a elecciones
en las que se aprueba o imprueba una determinada propuesta o proposicion. En efecto, el
acto de votar en una eleccién implica una respuesta del elector a una pregunta determinada.
Si la pregunta propone una variable binaria de aprobacién/desaprobacién, de si o no, la ma-
yoria minima requerida es sin duda la constituida por la mitad mas uno de los votos tal como
la plantea la Corte Constitucional:

“por regla general, la “mayoria’, sin apelativos adicionales, ha sido entendida desde el punto
de vista del porcentaje, como la mitad mds uno de los votos”

Cuando esa misma “mayoria” se califica como absoluta, se esta hablando también de “mi-
tad mas uno”, solo que ahora en referencia al parametro absoluto.

En la SU-221, por lo demas, la Corte resuelve de manera clara sobre la cuestién de como
interpretar la “mitad mas uno” frente a parametros impares, y al respecto ofrece un ejemplo
en el que el parametro es 161: en este caso la “mitad mas uno” es la cifra de 81 votos -dado
que 81 es mayoria sobre 80, asi sin mas-.

El escenario es completamente diferente cuando la pregunta propone no una bina aproba-
cién/desaprobacién, sino la selecciéon de uno o varios nombres entre varias opciones que se
presentan de manera simultanea al elector. En este caso, como lo ha dicho la Seccién Quinta
del Consejo de Estado en sentencia del 19 de septiembre de 2013 a propésito de la eleccidén
del Secretario General del Senado de la Republica?, es igualmente indudable que a falta de
prevision en contrario, la mayoria que se exige es relativa.

Es esta la inteligencia que informa la eleccion de alcaldes y gobernadores, asi como cuan-
do el Senado de la Republica elige de ternas que se someten a su consideraciéon —-por ejemplo
en los casos de eleccion del Procurador General de la Nacion o de magistrados de la Corte
Constitucional-. Con esa mayoria relativa se seleccionan los dos aspirantes a la Presidencia
de la Republica que pasaran a segunda vuelta, precisamente si ninguno obtiene la mayoria
de la “mitad mas uno” en la primera vuelta. La segunda vuelta reduce las opciones y convier-
te la eleccion en una de tipo binario.

8 Expediente. 2012-00059-00.



MEMORIA 2016 / CONSE]JO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL 99 ‘

La pregunta al elector en un escenario de seleccién entre multiples opciones simultaneas
reviste una forma particular cuando se trata de que la respuesta dada por la ciudadania vo-
tante decide la integracién de un cuerpo colegiado. Para este caso es evidente que tampoco
opera la mayoria de la “mitad mas uno” (ni simple ni absoluta). Asi es hoy bajo la férmula de
cifra repartidora, y asi fue antafo bajo la figura del simple cociente electoral.

Ciertas mayorias —aun tratdndose de preguntas de aprobacion/desaprobacion-, estan re-
vestidas de singular especificidad, dado que se configuran con base en parametros menos
exigentes: para convocar una constituyente debe votar afirmativamente al menos una ter-
cera parte del censo electoral -art. 376-. Para aprobar un referéndum se requiere del voto
afirmativo de mas de la mitad de los votantes, y estos a su vez deben exceder la cuarta parte
del censo electoral -art. 378-.

Restaria por examinar la situacion que de hecho y de manera excepcional podria presen-
tarse cuando en una eleccion en principio disefiada para preguntar al elector de manera que
seleccione entre varios candidatos, estos se reducen a uno solo. En este caso puede afirmar-
se que la naturaleza original de la eleccion —escogencia entre varios postulados- deja de exis-
tiry la cuestién por responder deviene en una pregunta de aprobacién/desaprobacién, de si
0 no, cuya respuesta, para efectos de tenerse como positiva, debe cumplir con la exigencia
de superar la mitad de la votacién respectiva. Si la Unica candidatura presentada al cuerpo
electoral no recibe el apoyo de la mayoria, no podra tenérsela como ganadora. Lo anterior re-
sulta de observar que la nocién de mayoria, en cualquiera de sus expresiones, trae aparejado
el entendimiento de que quien la obtiene ha superado a otra variable en nimero de votos. Si
se estd en presencia de una sola candidatura, la variable que esta tendria que superar viene
a ser la cifra constituida por la mitad de los votos (lo que no es otra cosa que la ya analizada
mayoria de la “mitad mas uno”).

Esta lectura, que no anonada sino que confirma la arriba glosada de la Seccién Quinta del
Consejo de Estado sobre mayorias relativas, va sin embargo en linea con la afirmacion que a
manera de obiter dicta expresa la Corte en la sentencia SU-221 de 2015 en la que frente a la
sola exigencia de una mayoria relativa considera:

“una interpretacion en ese sentido, fija, por regla general, un estandar muy flexible donde el
grueso de las decisiones podria tomarse con la aquiescencia de una minoria y la objecion de la
mayoria. Si bien esto puede suceder cuando el constituyente asi lo autorice, adoptar como regla
general que las minorias, en todos los casos, puedan definir las decisiones a tomar, no resulta
acorde de entrada, con el principio mayoritario, establecido en el articulo 258 de la Constitucion’.

Las mayorias relativas como quedé explicado tienen su propio campo de aplicacién y sobre
ellas se edifica buena parte del funcionamiento de cualquier sistema democratico en cuanto
el voto del elector debe en muchas ocasiones responder a una pregunta que se le formula
en un escenario de seleccién entre varias posibilidades, escenario en el que normalmente no
es aplicable la mayoria de “la mitad mas uno”. No obstante su operatividad democratica no
resulta viable “en todos los casos”, ni se trata de una “regla general”.

Con base en las anteriores consideraciones la Sala dara respuestas a las preguntas formu-
ladas en la consulta, bajo la advertencia de que sus preceptos deberan ser tomados en forma
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general. En ningln caso la Sala pretendera actuar, ni actuara, como si su competencia pudie-
se ser leida en clave contenciosa, vale decir como poseedora de virtualidad para resolver, con
potestas, casos de marcada especificidad como el atipico de un evento concreto de eleccién
del Secretario del Concejo de Santiago de Tolu.

LA SALA RESPONDE:

1. ¢Cudles son los alcances del voto en blanco, sus efectos y consecuencias en relacion con la
eleccion del Secretario del Concejo de Santiago de Told, de caracteristica atipica, en cuanto al
valor que se le debe asignar al voto en blanco en el caso particular mencionado, en donde el
voto en blanco obtuvo un nimero de 7 frente a 5 concejales que votaron por el tnico aspirante
elegible, tal como lo determiné la comisidn accidental de verificacion documental?

El voto en blanco, en principio, carece de valor en las elecciones de los Concejos Municipa-
les cuyos reglamentos contienen estipulaciones como las consagradas por el actualmente
vigente para el municipio de Santiago de Tolu (Sucre). La Constitucién Politica solo tiene
consagrados, como efectos del voto en blanco, aquellos sefialados de manera precisa en su
articulo 258. Lo anterior sin perjuicio de lo que se enuncia en la Ultima respuesta en este con-
cepto para el evento en que de hecho opera como desaprobacién respecto de una propuesta
singular presentada al elector.

2. ¢Se conserva la competencia por parte de la corporacion municipal para llevar a cabo la
eleccion de Secretario, teniendo en cuenta que el término para elegirlo ya se ha vencido?

Los concejos municipales, durante su periodo, conservan la competencia para elegir sus
secretarios pese a que haya transcurrido el término previsto en los reglamentos internos
para ello.

3. ¢(Se debe convocar a una nueva inscripcion de aspirantes y el inscrito y no elegido se puede
inscribir nuevamente?

4. ;En qué situacion se encuentra el tinico elegible en el proceso de eleccion de Secretario que ob-
tuvo los votos del bloque de Concejales en nimero de 5 que lo hicieron de forma nominal y pablica?

5. ;Como deben subsanarse las falencias cometidas en las actuaciones relacionadas con la
eleccion del Secretario del Concejo de Santiago de Tolu?

6. ;Cudl seria el procedimiento y tramite establecido para corregir los actos relacionados con
la eleccion del Secretario del Concejo de Santiago de Told?

Por su unidad tematica se responden las preguntas 3,4,5y 6.
Habiéndose surtido con apego al reglamento la votacion para eleccion del Secretario de

un Concejo municipal, en condiciones de atipicidad consistentes en que en una eleccién en
principio supuesta como competencia entre varios aspirantes no se haya tenido mas que un
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candidato valido, se advierte que tal candidato tendria que haber superado la mitad de la
votacién como requisito para ser tenido como ganador.

No habiendo sido asi, tal como lo plantea la consulta formulada, se debe adelantar un
nuevo proceso de inscripcién de aspirantes en el que podra participar el Unico candidato que
obtuvo votacion.

Remitase al Ministro del Interiory a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: German Alberto Bula Escobar, Presidente de la Sala. Alvaro Namén Vargas, Consejero.
William Zambrano Cetina, Consejero. Lucia Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.






VI.
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1. Periodo de la mesa directiva de la Asamblea Departamental. Debe sujetarse a sentencia
de nulidad de Tribunal Administrativo. Radicado 2097

Radicado 2097

Fecha: 07/06/2012
Consejero Ponente: William Zambrano Cetina
Levantamiento de la reserva mediante auto de 15 de junio de 2016

El Ministerio del Interior, a solicitud del Presidente de la Asamblea Departamental de Antio-
quia, consulta a la Sala sobre el periodo de la mesa directiva de dicha corporacion, teniendo
en cuenta que fue nombrada para seis (6) meses, a pesar de que ya existia sentencia judicial
que indicaba que el periodo de la misma debia ser de un (1) afio.

I. Antecedentes

1. La ordenanza 0016 de 1999, mediante la cual se expidi6 el reglamento de la Asamblea
Departamental de Antioquia, dispuso en su articulo 7° que el periodo de su mesa directiva
seria de seis (6) meses y que podia ser reelegida.

2. Mediante sentencia del 30 de junio de 2011, el Tribunal Administrativo de Antioquia de-
claré la nulidad del referido articulo 7° de la Ordenanza 0016 de 1999 al considerar que “el
periodo de los miembros de las mesas directivas no puede ser inferior a un afio y, ademas
de ello, no podran ser reelegidos”. Entendi6 el Tribunal que se debia aplicar por analogia lo
dispuesto en los articulos 147 de la Constitucién y 40 de la Ley 5 de 1992 sobre el periodo
anual de las mesas directivas del Congreso de la Republica, de forma que el acto demandado
vulneraba esas normas superiores.

3. Esta sentencia quedé ejecutoriada en agosto de 2011 (no se precisa la fecha) y fue co-
municada a la Asamblea Departamental mediante oficio 067 F.J.B.B del 16 de enero de 2012.

4. El 2 de enero de 2012, antes de recibir la anterior comunicacién, la Asamblea Departa-
mental de Antioquia eligié la mesa directiva de la corporacién por un periodo de 6 meses,
como lo indicaba el articulo 7° de la Ordenanza 0016 de 1999.

5. Para la entidad consultante es claro que la sentencia del Tribunal Administrativo de Antio-
quia era obligatoria desde su ejecutoria y que, por ende, vinculaba a la Asamblea Departamental
para la eleccion de mesa directiva en enero de 2012; considera entonces que la eleccién que se
hizo esta viciada de nulidad y que, por lo mismo, no seria un simple caso de pérdida de fuerza
ejecutoria, pues este fendémeno supone que el acto nace valido pero que con posterioridad des-
aparecen sus fundamentos de hecho o derecho, lo cual es distinto a lo sucedido en este caso.

6. El organismo consultante se pregunta entonces cudl debe ser la actuacién a seguir para co-
rregir lo sucedido y si el acto de eleccién de la mesa directiva debe ser revocado (con consenti-
miento expreso o no de los beneficiarios del mismo) o si debe procederse a la accién de lesividad.
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Con base en lo anterior, se hacen las siguientes PREGUNTAS:

“PRIMERO. ;Es aplicable a la Mesa Directiva elegida el 2 de enero de 2012 la sentencia del
Honorable Tribunal Administrativo de Antioquia, esto es, el periodo de un afio?

SEGUNDO. ¢Se requiere algun acto administrativo posterior por parte de la H. Asamblea De-
partamental para dar aplicacion a la referida sentencia?

TERCERO. ;Seria valido que la Asamblea departamental procediera a dejar sin efectos la
eleccion de la mesa directiva actual y procediera a elegir una nueva mesa con el pretexto del
cumplimiento de la sentencia mencionada?”

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA:

1. Como indica el organismo consultante, en Concepto del 23 de agosto de 2005 esta Sala
ya habia tenido oportunidad de sefialar que la obligatoriedad de las sentencias judiciales se
produce desde su ejecutoria y no con la comunicacion posterior de las mismas por la secre-
taria de la respectiva corporacion judicial:

“En cuanto a la notificacion el articulo 174 ibid., precisa que la sentencia se notifica personal-
mente a las partes, o por medio de edicto, en la forma prevista en el articulo 3235612 del Cédigo
de Procedimiento Civil tres (3) dias después de haberse proferido y que al Ministerio Pablico
debe siempre notificarse personalmente. Recuérdese que es la notificacion el acto procesal vin-
culante que pone en conocimiento de las partes el contenido de la decision judicial.

El articulo agrega que “Una vez en firme la sentencia deberd comunicarse con copia integra
de su texto, para su ejecucion y cumplimiento” La comunicacion a que se refiere el precepto
anterior, ha de entenderse en armonia con lo previsto en el articulo 173, que parte del supuesto
de la existencia de una autoridad a la que corresponde ejecutar la sentencia de acuerdo con el
contenido de la misma, para lo cual dentro de los 30 dias siguientes, ha de adoptar las medidas
tendientes a su ejecucion. Es claro que la sentencia que resuelve una accion de simple nulidad
tiene un cardcter declarativo, no de condena, y por tanto, en estos casos las medidas que debe
adoptar la autoridad se predican solo para efectos de su cumplimiento, y no propiamente para
su ejecucion, pues el fallo no contiene decisiones de esta naturaleza.

Ahora bien, la comunicacion para los efectos de la ejecucién y cumplimiento, no debe con-
fundirse con el fenémeno juridico de la ejecutoria o firmeza de la sentencia y con las conse-
cuencias que esta produce. De hecho, la comunicacion presupone la existencia de la ejecutoria
de la sentencia y es una formalidad que, por lo tanto, carece de la virtualidad de posponer la
iniciacion del cumplimiento o ejecucion de la sentencia.

Para la Sala es evidente que como quiera que la entidad que profirié el acto nulo fue oida y
vencida dentro del proceso, fue notificada y por tanto conoce la decision. No puede entonces,
validamente, ampararse en la eventual ausencia de comunicacion para sustraerse al efecto de

1 M. P. Gustavo Aponte Santos, rad. 2005-1672.
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la ejecutoria, que es la obligatoriedad de la decision judicial para los particulares y la adminis-
tracion a partir de ese momento (Arts. 174 y 175 del C. C. A.)” (Se resalta).

2. La Salareitera lo seflalado en dicha oportunidad, pues es claro que los efectos de las sen-
tencias nacen con su ejecutoria, tal como lo dispone expresamente el articulo 174 del Cédigo
Contencioso Administrativo al sefialar que “las sentencias ejecutoriadas serdan obligatorias
para los particulares y la administracion”,

En ese sentido se recuerda que la comunicacién de las sentencias a que alude el articulo
176 del Codigo Contencioso Administrativo? no condiciona la obligatoriedad de la sentencia
ni sus efectos, pues su razén de ser no esta relacionada con la fuerza vinculante de la provi-
dencia judicial, sino con la necesidad de acelerar los actos de ejecucion que se deriven de la
misma, para lo cual la norma en cuestion da un plazo perentorio a la Administracién contado
desde la referida comunicacién; es asi que el beneficiario de la sentencia puede solicitar su
cumplimiento y el pago de los intereses moratorios desde su ejecutoria (art. 177), a lo cual la
Administracién no podra oponer la falta de comunicacién secretarial de la providencia judi-
cial como excusa para no adelantar de inmediato los tramites de pago a que hubiere lugar.

3. Téngase en cuenta, como lo sefialé la Sala en los apartes arriba transcritos, que las en-
tidades publicas son parte del proceso judicial en que se discuten sus actos, de manera que
conocen los resultados del mismo por los medios de notificacion previstos en la legislacidén
procesal; en consecuencia, sin perjuicio de los plazos que da la ley cuando sea necesario
ejecutar actos materiales para el cumplimiento de la sentencia (art. 176 C. C. A.), los efectos
juridicos de la misma se producen con su ejecutoria (articulo 174 ibidem) y, por tanto, debe-
ran ser observados por la entidad una vez se produzca dicha circunstancia.

Particularmente, en el caso de los actos administrativos de caracter general, la ejecutoria
de la sentencia que declara su nulidad conllevara su desaparicién definitiva del ordenamien-
to juridico (efectos erga omnes, art. 175 C. C. A) y, por ende, la imposibilidad de ser fuente
juridica para la expedicién de nuevos actos derivados del mismo. De mucho antes esta Sala
ya habia indicado que la sentencia que declara la nulidad de un acto “tiene la virtud de
retirar desde su ejecutoria el precepto acusado de la normacion juridica para impedir que se
siga aplicando™.

Es por ello que los actos expedidos con anterioridad a la declaratoria de nulidad del acto
fuente decaeran (perderan eficacia -art. 66-2 C. C. ); y los que se expidan con posterioridad
estaran afectados directamente en su validez, en el grado o proporcién en que el acto anula-
do haya fundamentado su expedicion; en este tltimo evento, si el acto previamente anulado
era la Unica fuente normativa del acto derivado, este se vera afectado en su integridad; pero
si el acto derivado tiene diversos fundamentos normativos, es posible que la anulacién de
uno solo ellos apenas afecte de manera parcial el acto derivado. Tal situacion debera anali-
zarse en cada caso particular.

2 “Articulo 176. Las autoridades a quienes corresponda la ejecucion de una sentencia dictaran, dentro del término de treinta (30) dias contados desde
su comunicacion, la resolucion correspondiente, en la cual se adoptaran las medidas necesarias para su cumplimiento.

3 Concepto del 5 de abril de 1968, M. P. Guillermo Gonzalez Charry.
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4. Pues bien, en el asunto puesto a consideracion de la Sala se observa que mediante sen-
tencia del 30 de junio de 2011, notificada por edicto fijado entre el 22 y el 26 de julio del
mismo afno*, el Tribunal Administrativo de Antioquia declaré la nulidad del articulo 7° de la
Ordenanza 0066 de 1999, por la cual se expide el Reglamento de la Asamblea Departamental
de Antioquia. El articulo anulado sefialaba:

“Articulo 7. El periodo de la Mesa Directiva de la Asamblea serd de seis (6) meses y puede ser
reelegida. Aprobada la presente ordenanza se procederd a elegir y posesionar la nueva Mesa
Directiva, la cual ejercerd sus funciones hasta el 31 de diciembre de 1999.

Paragrafo 1, El periodo del Secretario General serd el correspondiente a la Mesa Directiva y
puede ser reelegido (...)"

Frente a esta disposicién, el Tribunal Administrativo de Antioquia consider6 que resultaban
aplicables, por analogia, los articulos 147 de la Constitucién Politica® y 40 de la Ley 5 de 1992°¢
referentes al periodo anual de las mesas directivas del Congreso. Con base en ellos concluyé:

“De conformidad con las normas citadas, es claro que el periodo de los miembros de las mesas
directivas no puede ser inferior a un afio, y ademas de ello, no podrdn ser reelegidos. Por lo tanto,
es evidente que existe una flagrante contradiccion entre el articulo 7° demandado subsidiaria-
mente por el actor y lo sefialado por la Constitucion y la ley, razén por la cual serd declarado nulo”

5. Por tanto, una vez ejecutoriada la sentencia en agosto de 2011 surgian dos consecuen-
cias inmediatas para la Asamblea Departamental de Antioquia: i) el deber de adaptar el re-
glamento interno de la Corporacién; yii) sujetar las futuras elecciones de mesa directiva a pe-
riodos anuales y no semestrales como se venia haciendo con base en la disposicién anulada.

Cabe sefialar que esta sentencia no pone en duda la existencia misma de la mesa directiva
ni afecta la facultad de la Asamblea para hacer la designacién de sus dignatarios, aspectos
estos que tienen otras fuentes normativas que la decision judicial no involucra’.

6. Ahora bien, definido el caracter vinculante de la sentencia del Tribunal Administrativo de
Antioquia desde su ejecutoria, a la Sala le corresponderia ocuparse de las preguntas 2y 3 que
se refieren a la actuacion que deberia seguir la Asamblea Departamental de Antioquia frente
a la eleccion de mesa directiva que hizo el 2 de enero de 2012 para un periodo de apenas seis
(6) meses. Se pregunta por el organismo consultante si esa eleccién deberia dejarse sin efec-
tos o si la Asamblea deberia hacer una nueva eleccién para un periodo anual.

4 Revisado el sistema de informacion de la Rama Judicial se confirma que la sentencia fue notificada por edicto entre el 22 de julio de 2011y el 26 de
julio de 2011y no fue apelada, con lo cual estaba debidamente ejecutoriada desde agosto de 2011.

5 “Articulo 147. Las mesas directivas de las cAmaras y de sus comisiones permanentes seran renovadas cada afio, para la legislatura que se inicia el 20
de julio, y ninguno de sus miembros podra ser reelegido dentro del mismo cuatrienio constitucional”.

6 “Articulo 40. Composicién, periodo y no reeleccion. La Mesa Directiva de cada Camara se compondra de un Presidente y dos Vicepresidentes, elegidos
separadamente para un periodo de un afio y a partir del 20 de julio (...) Ningtin Congresista podra ser reelegido en la respectiva Mesa Directiva dentro
del mismo cuatrienio constitucional. Las Mesas Directivas de las CAmaras, y de sus Comisiones, seran renovadas cada afio, para la legislatura que se
inicia el 20 de julio, y ninguno de sus miembros podra ser reelegido dentro del mismo cuatrienio constitucional (...)”

7 Particularmente, el articulo 6 del mismo Reglamento de la Asamblea Departamental de Antioquia dispone que en el acto de instalacion de la
Asamblea se designara a su Presidente, a dos (2) vicepresidentes y al Secretario General. Por su parte, el articulo 7° anulado disponia que dicha
eleccion se hacia por periodos de seis meses reelegibles.
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Sin embargo, la Sala encuentra que actualmente carece de objeto responder a esos inte-
rrogantes, pues segun lo informado por esa Corporacién y tal como aparece en su sede elec-
trénica®, el 21 de febrero de 2012 la Asamblea Departamental de Antioquia realiz6 una nueva
eleccién de mesa directiva para un periodo de un afio, en acatamiento al fallo del Tribunal
Administrativo de Antioquia. Dada esa situacion, no es del caso entonces que la Sala se pro-
nuncie sobre tales aspectos.

En todo caso se advierte que en adelante y mientras no cambie la jurisprudencia o sea
objeto de revisidn por el Consejo de Estado en su condicidn de 6rgano de cierre de la jurisdic-
cién, se debera proceder de conformidad con la regla de periodos anuales fijada en sentencia
que ha dado origen a esta consulta.

LA SALA RESPONDE:

“PRIMERO. ;Es aplicable a la Mesa Directiva elegida el 2 de enero de 2012 la sentencia del
Honorable Tribunal Administrativo de Antioquia, esto es, el periodo de un afio?

Respuesta. Efectivamente, la sentencia del Tribunal Administrativo de Antioquia del 30 de
junio de 2011, que declar6 la nulidad del articulo 7° de la Ordenanza 016 de 1999, debia ser
tenida en cuenta por la Asamblea Departamental de Antioquia a partir de su ejecutoria en
agosto de 2011.

En consecuencia, a partir de ese momento, la eleccién de mesas directivas debe hacerse
por 1 ano.

SEGUNDO. ¢Se requiere algun acto administrativo posterior por parte de la H. Asamblea De-
partamental para dar aplicacion a la referida sentencia?

TERCERO. ;Seria valido que la Asamblea departamental procediera a dejar sin efectos la
eleccion de la mesa directiva actual y procediera a elegir una nueva mesa con el pretexto del
cumplimiento de la sentencia mencionada?”

Respuesta. Dado que la Asamblea Departamental de Antioquia ya hizo una nueva eleccién
de mesa directiva para un periodo de un (1) afio, no hay lugar a responder estas preguntas.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Augusto Hernandez Becerra, Presidente de la Sala. Luis Fernando Alvarez Jaramillo,
Consejero. Enrique José Arboleda Perdomo, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Jenny Galindo Huer-
tas, Secretaria de la Sala.

8 www.asambleadeantioquia.gov.co/: En Boletin de Prensa del 21 de febrero de 2012 se registra la nueva eleccion de mesa directiva por periodo de un
(1) afo y en Boletin de Prensa del 22 de febrero de 2012 se registra la posesion de la nueva mesa directiva. En la pagina principal aparece enlace a la
conformacion de la mesa directiva actual donde se registra también la nueva eleccién que reemplaza la del 2 de enero de 2012.
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2. Asambleas Departamentales. Autorizacion al gobernador para contratar. Limites.
Radicado 2284

Fecha: 18/05/2016
Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas
Levantamiento de la reserva mediante oficio de 13 de julio de 2016

El Ministerio del Interior consulta a esta Sala sobre la autorizacidn que deben dar las asam-
bleas departamentales a los gobernadores para la celebracién de contratos (articulo 300-9 C.
P.). En particular, se consulta el alcance de la referida autorizacién y la posibilidad de hacer
extensivos a esa autorizacién los pronunciamientos que en la misma materia han sido profe-
ridos por la Sala de Consulta y Servicio Civil para los municipios.

I. Antecedentes

De acuerdo con el organismo consultante, el asunto tiene los siguientes antecedentes nor-
mativos:

1. El articulo 300 de la Constitucién Politica, modificado por el articulo 2° del Acto Legis-
lativo n.° 1 de 1996, le asigna a las asambleas departamentales, entre otras, las siguientes
funciones: “1. Reglamentar el ejercicio de las funciones y la prestacion de los servicios a cargo
del Departamento”y, “9. Autorizar al gobernador del departamento para celebrar contratos,
negociar empréstitos, enajenar bienes y ejercer, pro tempore, precisas funciones de las que co-
rresponden a las asambleas departamentales”.

2. El Decreto 1222 de 1986, por el cual se regula la organizacion y el funcionamiento de
los Departamentos, sefiala en su articulo 33 que las Asambleas Departamentales “expedirdn
el respectivo reglamento para su organizacién y funcionamiento”; y el articulo 60 del mismo
estatuto establece como una de las atribuciones de ese cuerpo colegiado la de “autorizar al
gobernador para celebrar contratos, negociar empréstitos, enajenar bienes departamentales
y ejercer, pro témpore, precisas funciones de las que corresponden a las asambleas’, facultad
que coincide literalmente con lo establecido en el articulo 300-9 de la Constitucién Politica
de 1991.

4. Por su parte, el articulo 305-3 de la Constitucién sefiala que los gobernadores dirigen la
accién administrativa del Departamento y el articulo 11 del Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica otorga a los gobernadores de los departamentos la competen-
cia necesaria para dirigir licitaciones y celebrar contratos estatales.

5. La entidad consultante pregunta entonces cudl es el alcance de la autorizacién que deben
dar las asambleas departamentales al gobernador para contratar y si para tal efecto se pueden

1 “Por el cual se expide el Cédigo del Régimen Departamental”.
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aplicar los conceptos emitidos por esta Sala cuando ha estudiado la autorizacién que deben
otorgar los concejos municipales a los alcaldes para esos mismos efectos (articulo 313-3 C. P.).

Con base en lo anterior, SE PREGUNTA:

“1. ;Teniendo en cuenta las disposiciones sefialadas, es requisito para la celebracién de con-
tratos por parte de los gobernadores tener previamente la autorizacion expresa de las respec-
tivas asambleas?

2. ¢En el evento de no haberse reglamentado el numeral 9 del articulo 300 de la Constitu-
cion Politica seria viable aplicar los pronunciamientos proferiros por esta Corporacion en
relacion con la autorizacion para la celebracion de contratos por parte de los alcaldes?”

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA:
1. Problema juridico

De acuerdo con los antecedentes expuestos, la presente consulta se refiere a la autoriza-
cién que segun la Constitucidn Politica deben dar las asambleas departamentales a los go-
bernadores para la celebracién de contratos (articulo 300-9 C. P.). En particular, se consulta el
alcance de la referida autorizacién y la posibilidad de hacer extensivos a nivel departamental
los pronunciamientos que en esa misma materia han sido proferidos por la Sala de Consulta
y Servicio Civil para los municipios, especialmente en cuanto a que ese tipo de autorizacio-
nes no tienen caracter absoluto y deben ser interpretadas en consonancia con las competen-
cias asignadas a otras autoridades de la entidad territorial.

Aun cuando la consulta no lo menciona, la Sala llama la atencién sobre el hecho de que el
articulo 300-9 de la Constitucién Politica no solamente tiene su paralelo en el Articulo 313-3
superior (atribuciones de los concejos municipales), sino también en el articulo 150-9 de la
misma Carta, el cual establece que correspondera al Congreso “9. Conceder autorizaciones
al Gobierno para celebrar contratos, negociar empréstitos y enajenar bienes nacionales” Esta
precision es importante porque permite tener como referentes de esta consulta lo sefialado
tanto para municipios como para el Gobierno nacional.

En este orden, la Sala revisara: (i) el articulo 150-9 de la Constitucidn Politica y el alcance
de la autorizacion del Congreso al Gobierno para celebrar contratos; (ii) el articulo 313-3 Su-
periory la doctrina de la Sala sobre la autorizacion de los concejos municipales a los alcaldes
para contratar; (iii) el alcance del articulo 300-9 de la Constitucion Politica; y (iv) la respuesta
a los interrogantes planteados.

2. El articulo 150-9 de la Constitucion Politica y la autorizacion del Congreso de la Repu-
blica al Gobierno para celebrar contratos

2.1 Los tipos de autorizaciones para contratar previstos en la Constitucion Politica: cardcter
excepcional de la autorizacién del articulo 150-9 Superior
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En el orden nacional existen tres normas de la Constitucién Politica que resultan especial-
mente relevantes en esta materia:

- El articulo 150-9, seglin el cual corresponde al Congreso “conceder autorizaciones al Go-
bierno para celebrar contratos, negociar empréstitos y enajenar bienes nacionales”

- El articulo 150-14 que le asigna al Congreso la funcién de “aprobar o improbar los con-
tratos o convenios que, por razones de evidente necesidad nacional, hubiere celebrado el Pre-
sidente de la Republica, con particulares, compafiias o entidades publicas, sin autorizacion
previa’.

- El ultimo inciso del articulo 150 de la Constitucion Politica, conforme al cual “compete al
Congreso expedir el estatuto general de contratacion de la administracion piblica y en espe-
cial de la administracion nacional” (se resalta).

A partir de estas disposiciones la Corte Constitucional ha diferenciado tres tipos de autori-
zaciones diferentes para contratar:

“En conclusion, el constituyente distinguid las nociones de autorizacion previa general (arti-
culo 150 inciso final), autorizacion previa especial (articulo 150.9), y aprobacion posterior (arti-
culo 150.14) de los contratos, a la luz de la Carta de 19917,

Frente a cada una de estas autorizaciones, la jurisprudencia ha hecho a su vez las siguien-
tes precisiones:

a. Autorizacion general para contratar. Corresponde a la parte final del articulo 150 C. P.y
se desarrolla en el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica (Ley 80 de
1993). Se extiende a todas las entidades del Estado a las que se aplica dicho estatuto®y es:
“general, impersonal, no individualizada para la celebracion de un contrato cuyo objeto sea la
satisfaccion de las necesidades del funcionamiento del servicio bajo ciertas condiciones”?

Segun la Corte Constitucional esta autorizacién general para contratar se relaciona con
la Ley Organica de Presupuesto, la cual “fija la capacidad de todos los entes estatales para
contratar™ (articulo 352 C. P.), y tiene importancia porque: “(...) permite que no sea nece-
sario contar con una norma especial expedida por una corporacion publica cada vez que se
pretenda celebrar un contrato por parte de alguna de las entidades u organismos a que hace
referencia la citada ley™. (Se resalta)

b. Autorizacion especial y previa. Regulada en el articulo 150-9 de la Constitucién Politica,
tiene paralelo, precisamente, en los articulos 300-9 y 313-3 que son objeto de analisis. Aclara

2 Sentencia C-449 de 1992. Esta doctrina aparece desarrollada también, entre otras, en las Sentencias C-339 de 2002 y 393 de 2012. Ver también
Sentencia C-1250 de 2001.

3 Sentencia C-449 de 1992: “Se observa que esta norma tiene dos partes: de un lado debe haber un estatuto general de contratacién -12 parte- y de
otro lado debe existir un estatuto especial de contratacion para la Nacion -22 parte-. La primera parte estaria entonces destinada a todo el Estado,
esto es, a todas las entidades descentralizadas territorialmente y por servicios, mientras que la segunda solo se dirige al nivel nacional”.

4 Sentencia C-449 de 1992.
5 Ibidem.
6 Sentencia C-086 de 1995.
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la jurisprudencia que lo dispuesto en el articulo 150-9 no comporta la necesidad de una nue-
va autorizacién general para contratar, pues solo es exigible en los casos especiales en que el
legislador lo prevea expresamente:

“Ahora bien, la gran amplitud y generalidad de los términos empleados por la norma superior
en comento, entre ellos los de autorizaciones, celebracion de contratos y enajenacion de bienes
nacionales, y porlo mismo suambigiiedad, ha llevado a esta corporacion a aclararel sentido que
a esas expresiones debe atribuirse, a los efectos previstos en la referida norma constitucional.

(...) en la referida Sentencia C-086 de 1995 esta corporacion explicé que la autorizacion es-
pecial de que trata el numeral 9° del articulo 150 superior deberd tramitarse solo en aquellos
casos en que la misma ley asi lo exija, ya que la Constitucion de 1991, pese a haber mantenido
ese mecanismo, se abstuvo de regular en qué hipétesis aquél seria necesario. Asi las cosas, ha
explicado la Corte, que la autorizacion legislativa requerida para la celebracion de contratos
es en general la que resulta del ultimo inciso de ese articulo 150, que ya ha sido dada por el
Congreso mediante la expedicion de la Ley 80 de 1993 y sus normas complementarias, a par-
tir de lo cual no podria entenderse que el Gobierno debe solicitar ni el Congreso expedir, una
especifica ley de cardcter autorizatorio cada vez que el primero busque llevar a cabo alguna
de esas operaciones, como seria la celebracion de un especifico contrato, la enajenacion de un
determinado activo perteneciente a la Nacion, etc”’ (Se resalta)

Por tanto, la forma amplia y general en que esta redactado el Articulo 150-9 de la Cons-
titucién Politica (como lo estan los articulos 300-9 y 313-3 sobre cuyo alcance se consulta)
no permite entender que todos los contratos del Gobierno nacional deban ser aprobados
nuevamente por el Congreso de la Republica, ya que con ese fin ha sido expedido el Estatuto
General de Contratacién Publica.

Se trata en consecuencia de una autorizacién “previa excepcional”® para casos especiales
fijados por la propia ley, con la clara restriccion de que el Congreso de la Republica no puede
“convertir en regla general el requisito de autorizaciones expresas (C. P, articulo 150-9)™ y que
mediante “una ley de autorizaciones el Congreso solamente debe expresar su consentimiento o
desacuerdo frente a un contrato, pero no estd facultado para ordenar su celebracion”*

¢. Una especial y posterior (articulo 150-14 C. P.). Solo opera en casos excepcionales de
evidente necesidad nacional y no tiene paralelo en los niveles departamental o municipal.

En sintesis, sobre la forma en que se armonizan los diferentes tipos de autorizaciones para
contratar previstos en la Constitucion, la Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente:

“Asi, un primer tipo de autorizacion estd dada en virtud del inciso final del articulo 150 de la
Carta, de caracter amplio y referida al estatuto general de la contratacion; en segundo lugar es-

7 Sentencia C-393 de 2012.

8 “La autorizacién especial de que trata el articulo 150.9 es excepcional y debe contener los elementos de generalidad e impersonalidad, como toda ley,
salvo que se sefiale al contratista en el caso en que este sea la tinica persona natural o juridica que pueda desarrollar el objeto propio del contrato. De
lo contrario se violaria el principio de imparcialidad (articulo 209), que garantiza la igualdad (articulo 13) de todos para participar en la contratacion
publica” (Sentencia C-449 de 1992)

9 Sentencia C-339 de 2003, basada a su vez en Sentencia C-086 de 1995.
10  Sentencia C-339 de 2003, basada a su vez en Sentencia C-466 de 1997.
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tan las autorizaciones concretas para celebrar ciertos contratos especificos, a las cuales hacen
referencia los articulos 150-9 y 154 de la Constitucion, que son precisamente las que requieren
de la iniciativa o del aval del Gobierno para su validez; y finalmente, existen las autorizaciones
posteriores mediante las cuales el Congreso convalida un contrato que, por razones de urgen-
cia o necesidad, fue suscrito por el Gobierno sin la previa autorizacion del Legislador (C. P. arti-
culo 150-14)™,

2.2 Conclusiones relevantes para la presente consulta

De lo sefialado hasta ahora resulta especialmente relevante para la presente consulta lo
indicado en relacion con los dos primeros tipos de autorizaciones revisados: la autorizacién
previa general para contratar derivada de la parte final del articulo 150 y la autorizacion pre-
viay excepcional del articulo 150-9, que es la que encuentra su paralelo en los articulos 300-9
(objeto de consulta) y 313-3 (revisado en conceptos anteriores). El tercer tipo de autorizacion
(especial y posterior) no esta prevista para los departamentos y municipios y no es objeto de
consulta, por lo que no es necesario detenerse en ella.

En particular, por su importancia para el asunto analizado, la Sala considera necesario re-
tener:

(i) La funcion del Estatuto General de Contratacién Publica como norma que contiene la
autorizacion general requerida por las entidades estatales para contratar, incluidas las des-
centralizadas territorialmente y por servicios.

Esta autorizacion general, derivada de la parte final del articulo 150 de la Constitucion Po-
litica, impide considerar que el Gobierno nacional, los gobernadores o los alcaldes requieren
una nueva o perioédica autorizacidn general de las corporaciones de eleccién popular (Con-
greso de la Republica, asambleas departamentales y concejos municipales, respectivamen-
te) para contratar.

(ii) El caracter excepcional (solo para los casos en que se exija expresamente) de la au-
torizacion para contratar a que hace referencia el articulo 150-9 de la Constitucion Politi-
ca. Trasladado ese mismo caracter a las normas territoriales equivalentes (articulos 300-9
y 313-3 C.P.), permitirad concluir, como ya se ha hecho por esta Sala para los municipios?
y se vera en relacién con los departamentos, que los alcaldes y gobernadores solo deben
solicitar autorizacion de los concejos municipales y de las asambleas departamentales,
respectivamente, cuando la ley asi lo disponga.

3.Ladoctrina de la Sala de Consulta en relacién con la autorizacién de los conce-
jos municipales a los alcaldes para celebrar contratos

El mismo problema juridico que ahora se consulta a nivel departamental, ha sido revisado
por la Sala con base en lo que establecen para los municipios los articulos 313-3 de la Consti-
tucion Politica -cuando dispone que correspondera a los concejos municipales “3°) Autorizar

11  Sentencia C-339 de 2003.
12 Conceptos 2215 de 2014y 2230y 2238 de 2015.
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al alcalde para celebrar contratos y ejercer pro tempore precisas funciones de las que corres-
ponde al concejo”-, y 38 de la Ley 136 de 1994, que sefala:

“Articulo 32%. Atribuciones. Ademas de las funciones que se le sefialan en la Constituciony
la Ley, son atribuciones de los concejos las siguientes: (...) 3. Reglamentar la autorizacién al
alcalde para contratar, sefialando los casos en que requiere autorizacion previa del Concejo.

(...)

Pardgrafo 4°. De conformidad con el numeral 30 del articulo 313 de la Constitucién Politica,
el Concejo Municipal o Distrital deberd decidir sobre la autorizacion al alcalde para contratar
en los siguientes casos:

1. Contratacion de empréstitos.

2. Contratos que comprometan vigencias futuras.

3. Enajenacion y compraventa de bienes inmuebles.
4. Enajenacion de activos, acciones y cuotas partes.
5. Concesiones.

6. Las demds que determine la ley”. (Se resalta).

Con la misma légica argumentativa utilizada por la Corte Constitucional al estudiar el ar-
ticulo 150-9 de la Constitucion Politica (infra, 2.1), la Sala de Consulta aclar6 el alcance de la
autorizacion que deben dar los concejos municipales al alcalde para contratar de acuerdo
con el articulo 313-3 Superior. En sus Conceptos 2215 de 2014y 2230y 2238 de 2015 precisé
de manera particular lo siguiente:

a) La potestad de los concejos municipales no puede ser interpretada de manera aislada y sin
consideracion a las competencias de los alcaldes y a la autorizacion para contratar que les da
la Ley 80 de 1993. El verdadero sentido del articulo 313-3 de la Constitucion Politica solo se
logra a partir de una lectura sistematica de las normas constitucionales y legales que regulan
las competencias tanto de los concejos municipales como de los alcaldes, en consonancia
con las normas de contratacién publica y presupuestales, y con los principios de la funcién
administrativa. Entre todas estas disposiciones debe operar un principio de articulacion y no
de exclusién o anulacion.

La Sala advirtié especialmente que de conformidad con el Estatuto de Contratacién Publi-
cay las normas organicas de presupuesto, el alcalde ha sido autorizado por el legislador para
contratar y representar legalmente al municipio®®, de modo que la funcién constitucional de

13 Modificado por el articulo 18 de la Ley 1551 de 2012.

14  Estos conceptos tienen como antecedentes los Conceptos 1371 de 2001y 1889 de 2008, y la Sentencia C-738 de 2001, en la cual la Corte Constitucional
reviso la constitucionalidad del articulo 38 de la Ley 136 de 1994 y precisé el alcance del articulo 313-3 de la Constitucion Politica.

15  Concepto 2238 de 2015: “1.1. Los alcaldes tienen competencia constitucional y legal propia para suscribir contratos. De conformidad con los articulos
315-3 de la Constitucion Politica, 11-3 de la Ley 80 de 1993, 91-D-5 de la Ley 136 de 1994 y 110 del Decreto 111 de 1996, por regla general los alcaldes
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los concejos municipales no puede anular las competencias de los alcaldes o permitir una
intromision indebida en ellas.

b) El alcance de la expresion “autorizar al alcalde para contratar” debe atender también la
diferente naturaleza de las funciones que cumplen los concejos municipales y los alcaldes. Asi,
mientras los primeros son corporaciones publicas de representaciéon popular que como tal
ejercen un papel de planeacion, reglamentacién y control politico a nivel local, los segundos
son érganos ejecutores, responsables de la realizacién de los presupuestos, la prestacién
efectiva de los servicios publicos y la satisfaccion de las necesidades locales. Por tanto, no ca-
bria una interpretacion que desdibujara ese reparto funcional y convirtiera a la corporacion
local en un 6rgano permanente de ejecucién de la contratacion municipal.

c) Las corporaciones publicas de eleccion popular no pueden intervenir en los procesos de
contratacion. Como se record6 en Concepto 2230 de 2015, el articulo 25-11 de la Ley 80 de
1993 establece expresamente que “las corporaciones de eleccion popular y los organismos
de control y vigilancia no intervendrdn en los procesos de contratacién”, lo que ratifica que el
mandato constitucional sobre la “autorizacion” de los concejos municipales a los alcaldes
para contratar, en ningln caso podria significar el derecho o facultad de esas corporaciones
de convertirse en instancias permanentes de la contratacién territorial.

d) Las funciones de las corporaciones publicas territoriales son de naturaleza administrativa.
En consecuencia, en ejercicio de sus competencias de “reglamentacion” de los asuntos loca-
les los concejos municipales “no pueden legislar o expedir normas en materia contractual™® ni
mucho menos “modificar o adicionar el Estatuto General de Contratacion Pablica™.

e) La Constitucion Politica no tiene previsto ni permite “bloqueos institucionales” que parali-
cen la contratacion local e impidan la satisfaccion de las necesidades municipales. En conse-
cuencia, la interpretacion de que cada afio o periodo de sesiones el concejo municipal debe
autorizar al alcalde para suscribir contratos, de modo que si esa autorizaciéon no se produce
la contratacion del municipio se paraliza, “es constitucional y legalmente incorrecta”, pues
“desconoce las facultades contractuales y de ejecucion presupuestal del alcalde” y resulta
“contraria a los principios de eficiencia, transparencia, celeridad y economia que orientan la
actuacion administrativa (articulos 209 C. P y 3° de la Ley 489 de 1998) 8.

Asi, en el Concepto 1889 de 2008 se advirtié que aquellos intentos de bloqueo institucional
por parte de las corporaciones locales podrian dar lugar a responsabilidad disciplinaria, fis-
caly penal de sus miembros®.

tienen la facultad general de suscribir contratos y dirigir la actividad contractual de los municipios sin necesidad de una autorizacién previa, general
o periédica del concejo municipal...”.

16  Concepto 2215 de 2014.

17 Ibidem.

18 Concepto 2238 de 2015.

19  “Ahora bien, de acuerdo con lo expuesto a lo largo de esta consulta, la Sala observa que frente a los articulos 313-3 de la Constitucion Politica y
32-3 de la Ley 136 de 1994, lo decidido por el concejo municipal de Yopal de sujetar todos los contratos a su autorizacion permanente, asi como el
hecho de omitir reglamentar la materia y, ademas, de exigir informes permanentes a los alcaldes sobre la contratacion municipal, no solo podria
serirrazonable, sino que también podria estar violando los principios de la funciéon administrativa (en especial los de eficiencia y eficacia), al tiempo

que desbordaria los limites e sus atribuciones y desconoceria el ambito competencial propio del alcalde municipal de esa ciudad. Por tanto, la Sala
considera que en el caso consultado se podria estar eventualmente en presencia de faltas disciplinarias (...)” (Concepto 1889 de 2008).
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f. Conclusion: la regla general es la facultad del alcalde para contratar y la excepcion la
necesidad de obtener autorizacion previa del concejo municipal. Con base en las anteriores
consideraciones, la Sala concluyé que el articulo 313-3 de la Constitucién Politica sola-
mente regula una autorizacién previa excepcional, como quiera que la Ley 80 de 1993 y
el Estatuto Orgéanico de Presupuesto le confieren al alcalde la capacidad suficiente para
representar al municipio y suscribir los contratos necesarios para el funcionamiento de la
administracién local.

La Sala advirtié entonces que el articulo 313-3 Superior no ordena que todos los contratos
suscritos por el alcalde deban ser consentidos previamente por el concejo municipal, ni a
través de una autorizacion previa general (anual o periddica) ni de una individual para cada
uno de los contratos del municipio. De esta manera se revalué la tesis de que los alcaldes no
podian contratar hasta que los concejos municipales expidieran cada afio el acuerdo que les
otorgara dicha habilitacion, situacién que evita paralizar la contratacion municipal y even-
tuales presiones de esas corporaciones publicas hacia el alcalde.

Al tratarse de una autorizacion excepcional (como la del articulo 150-9 de la C. P.), la Sala
sefialé que el alcalde solo necesitara de ella:

(i) en los casos en que la ley lo exige expresamente (paragrafo del articulo 38 de la Ley 136
de 1994)y

(i) para los demas contratos respecto de los cuales el concejo municipal, en ejercicio de
la autonomia local, lo haya establecido previamente mediante acuerdo, segin lo permite
expresamente el numeral 3 del articulo 38 ibidem. En relacidn con este Ultimo aspecto la
Sala aclaré que el hecho de que el legislador estableciera una lista de contratos sometidos
a la autorizacién previa del concejo municipal, no era impedimento para que esta corpo-
raciéon pudiera someter a ese mismo requisito otros contratos adicionales, siempre que,
claro estd, se respetara el principio de excepcionalidad que rige este tipo de autorizaciones
previas. Cabe advertir, como adelante se verd, que esta posibilidad no existe en el nivel
departamental pues no hay una norma equivalente al articulo 32 de la Ley 136 de 1994 que
lo permita.

g. Aspectos especialmente relevantes para la presente consulta. De lo sefialado en este capi-
tulo, la Sala resalta cémo también en el plano local la Ley 80 de 1993 constituye la autoriza-
cién general que los alcaldes necesitan para contratar, de modo que a pesar de su aparente
amplitud, la potestad constitucional del concejo municipal de “autorizar al alcalde para con-
tratar” (articulo 313-3) es de cardcter excepcional y solo aplica para los casos en que la ley o
esa misma corporacion local lo hayan sefialado expresamente.

La Sala destaca también, como se estudié en el Concepto 2214 de 2015, que la facultad de
los concejos municipales de someter a su autorizacion previa otros contratos adicionales a
los establecidos en la ley tiene fundamento normativo expreso, en particular en la primera
parte del numeral 3 del articulo 38 de la Ley 136 de 1994, segun el cual dicha corporacion
tiene competencia para “reglamentar la autorizacion al alcalde para contratar, sefialando los
casos en que requiere autorizacion previa del Concejo”. En todo caso, con la advertencia de
que no es una potestad absolutay se rige, como se ha reiterado, por un principio de excepcio-
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nalidad®, pues “los concejos municipales deben actuar con razonabilidad, de modo que solo
estén sometidos a ese tramite aquellos tipos contractuales que lo ameriten por su importancia,
cuantia o impacto en el desarrollo local™.

Por tanto, tal como lo advirtié la Corte Constitucional en relacién con el articulo 150-9 de la
Constitucion Politica, también en el nivel municipal la regla general es la facultad del alcalde
para contratar y la excepcion la necesidad de obtener autorizacion previa del concejo municipal:

“1.3 Sintesis: la regla general es la facultad del alcalde para contratar y la excepcion es la
necesidad de obtener autorizacion del concejo municipal. Como ha quedado expuesto y puede
observarse a través de los diferentes conceptos de esta Sala sobre la materia?, ha habido un
cambio paulatino pero radical en la interpretacion del articulo 313-3 de la Constitucion Politica
sobre la autorizacion de los concejos municipales a los alcaldes para contratar.

En efecto, si bien en un principio se pensaba que el alcalde no podia contratar mientras que
el concejo municipal no lo autorizara para tales efectos, lo que usualmente se traducia en el
convencimiento de que era necesario obtener por el alcalde un acuerdo municipal anual que
le otorgara dicha habilitacion, actualmente es claro que esa interpretacion no es la que co-
rresponde al andlisis sistemdtico de las disposiciones constitucionales y legales que regulan la
materia; por el contrario, debe entenderse segtn los articulos 313-3 de la Constitucion y 32 de
la Ley 136 de 1994, en concordancia con los articulos 315-3 de la Constitucion Politica, 11-3 de
la Ley 80 de 1993, 91-D-5 de la Ley 136 de 1994 y 110 del Decreto 111 de 1996, que los alcaldes
tienen la facultad general de suscribir contratos y dirigir la actividad contractual de los munici-
pios sin necesidad de una autorizacion previa, general o periédica del concejo municipal, salvo
para los casos que asi (i) lo haya previsto la ley; o (ii) lo haya dispuesto el concejo municipal
expresamente mediante acuerdo.

De este modo, en caso de silencio de la ley o en ausencia de acuerdo que someta un determi-
nado contrato a autorizacion previa del concejo municipal, habra de entenderse que el alcalde
puede celebrarlo, sin necesidad de tal autorizacion, con base en sus facultades constitucionales
y legales en materia contractual”®

4. El alcance del articulo 300-9 de la Constitucion Politica en relacién con la autorizacion
de las Asambleas Departamentales a los Gobernadores para contratar

4.1 Contexto general

La presente consulta se origina en el articulo 300-9 de la Constitucién Politica que de mane-
ra similar a lo dispuesto en los articulos 150-9 y 313-3 de la misma Carta, sefala lo siguiente:

20  Concepto 2215 de 2014: “En sintesis, la atribucién del concejo municipal de sefialar qué contratos requeriran su autorizacion, esta regido por un
principio de excepcionalidad, segtn el cual solo estan sujetos a un tramite de autorizacion previa aquellos contratos que determine la ley o que
excepcionalmente establezca el concejo municipal cuando tenga razones suficientes para ello”.

21  Concepto 2215 de 2014. En la Sentencia C-738 de 2001 la Corte Constitucional también habia sefialado que: “Asimismo, deberdn tener en cuenta los
concejos municipales que, en tanto funcién administrativa, la atribucion que les confiere la norma que se analiza debe ser ejercida en forma razonable y
proporcionada’.

22 Conceptos 1371 de 2001 y 1889 de 2008 y, recientemente, en los radicados con los nimeros 2215 de 2014 y 2230 de 2015.
23 Concepto 2238 de 2015.
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“ARTICULO 300. Corresponde a las Asambleas Departamentales, por medio de ordenanzas:

9. Autorizar al Gobernador del Departamento para celebrar contratos, negociar empréstitos,
enajenar bienes y ejercer, pro tempore, precisas funciones de las que corresponden a las Asam-
bleas Departamentales’.

Por su parte, el articulo 60 del Decreto Extraordinario 1222 de 1986, que no ha sido modi-
ficado con posterioridad a la Constitucion Politica de 1991%, establece lo siguiente:

“ARTICULO 60. Corresponde a las asambleas, por medio de ordenanzas: {...)

10. Autorizar al gobernador para celebrar contratos, negociar empréstitos, enajenar bienes
departamentales y ejercer, pro témpore, precisas funciones de las que corresponden a las
asambleas”’.

Como se observa, esta disposicién no adiciona el contenido del articulo 300-9 de la Cons-
titucién. Ambas normas son en esencia idénticas y solo se diferencian en que la Constitucion
habla del “Gobernador del Departamento” en tanto que el Decreto 1222 de 1986 se refiere
al “Gobernador”, y en que este ultimo decreto utiliza la expresién “bienes departamentales”
en tanto que la Constitucién Gnicamente alude a “bienes”. Se trata por tanto de diferencias
accidentales que no son relevantes para resolver la presente consulta y que permiten hacer
el andlisis del problema planteado a partir del texto constitucional directamente.

Hechas estas aclaraciones puede verse que el articulo 300-9 de la Constitucion Politica,
similar en su redaccion a los articulos 150-9 y 313-3 de la misma Carta, exige la autorizacién
de la Asamblea Departamental para las siguientes actuaciones del Gobernador: (i) celebrar
contratos; (ii) negociar empréstitos; (iii) enajenar bienes; y (iv) ejercer, pro tempore, precisas
funciones de las que corresponden a las Asambleas Departamentales. La precision utilizada
en los ultimos tres eventos no presenta problema, de modo que siempre que el Gobernador
requiera negociar empréstitos, enajenar bienes y ejercer facultades propias de la asamblea
departamental debera obtener autorizacién previa de esta corporacién?.

Elinterrogante se plantea por tanto en relacion con la autorizacion para celebrar contratos,
recogida ademas en el articulo 25 de la Ley 80 de 19937, pues al igual que sucede en el nivel
nacional y municipal, la aparente amplitud de la expresion utilizada por la Constitucion pare-

24 Porel cual se expide el Codigo de Régimen Departamental.

25 Como ha advertido la Corte Constitucional, la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 no produjo la derogatoria en bloque de la legislacion
anterior, la cual seguira vigente en lo que no sea incompatible materialmente con aquella: “3.1. De acuerdo con lo establecido por esta Corporacion
en abundante y reiterada jurisprudencia, para efectos de analizar la vigencia de la regulacion preconstitucional, es decir, de la normatividad que
hacia parte del ordenamiento juridico imperante al momento de la expedicion de la actual Carta Politica, es imprescindible tener en cuenta dos
postulados basicos, a saber: (i) la regla del efecto general e inmediato de la Constitucion del 91, y (ii) la regla de la presuncion de subsistencia de
la legislacion preexistente (...) Respecto a la segunda regla, la referida a la vigencia de la legislacion preexistente, ha dicho esta Corte que en ella
se satisfacen de manera distinta el principio de seguridad juridica y certidumbre, ya que el criterio constitucional dominante es el que reconoce
que la derogatoria expresa de la Constitucion de 1886 por el articulo 380 de la actual Carta Politica, no conlleva una eliminacién en bloque del
ordenamiento juridico anterior. Para este Tribunal, en la medida que el nuevo Estatuto Superior no consagré una clausula general o especial de
derogatoria de la normatividad preconstitucional, lo que hace su normatividad es producir un efecto retrospectivo sobre la legalidad preexistente,
que implica proyectarle en forma automatica todos sus mandatos superiores, de modo que aquella solo estd condenada a desaparecer cuando sus
normas no armonicen con las nuevas reglas constitucionales o cuando hayan sido modificadas o sustituidas por estas ultimas”. (Sentencia C-571 de

2004).
26 Concepto 1077 de 1998.
27  “Articulo 25. (...) De conformidad con lo previsto en los articulos 300, numeral 9 y 313, numeral 3, de la Constitucion Politica, las asambleas

departamentales y los concejos municipales autorizaran a los gobernadores y alcaldes, respectivamente, para la celebracion de contratos”.
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ceria exigir la autorizacién previa de las asambleas departamentales para todos los contratos
que suscriban los gobernadores, con lo cual dichas corporaciones de eleccién popular fun-
cionarian como una instancia mas de la contratacion de la entidad territorial.

Para resolver si la norma constitucional tiene realmente esa alcance o si, por el contrario,
resultan aplicables las consideraciones hechas a partir de los articulos 150-9 y 313-3 de la
Constitucion Politica, la Sala revisara la atribucién de las asambleas departamentales objeto
de estudio y su relacién con las competencias que a su vez le han sido conferidas a los gober-
nadores para dirigir la accién administrativa y contractual del Departamento.

4.2 La atribucion de las Asambleas Departamentales de autorizar contratos y su relacién con
las funciones de los Gobernadores: necesidad de armonizacion

Tal como sucede con los articulos 150-9 y 313-3 de la Constitucién Politica, el articulo 300-9
Superior no puede analizarse de manera aislada y sin atencion por las competencias que a su
vez le han sido asignadas a los Gobernadores para contratar, ejecutar el presupuesto y ase-
gurar la prestacidn eficiente y oportuna de los servicios a cargo de las entidades territoriales.
En particular la Sala considera importante tener en cuenta las siguientes consideraciones,
que en esencia siguen la misma légica constitucional de distribucion de competencias en el
ambito nacional y municipal, segiin lo que se ha analizado anteriormente:

4.2.1. El Gobernador es la autoridad encargada de dirigir la accion administrativa y contrac-
tual del Departamento y tiene una autorizacion general para contratar derivada de la Ley 80
de 1993.

De conformidad con el articulo 305 de la Constitucién Politica, son funciones del Goberna-
dor “1. Cumplir y hacer cumplir la Constitucion, las leyes, los decretos del gobierno y las orde-
nanzas de las asambleas departamentales”y “2. Dirigir y coordinar la acciéon administrativa
del Departamento y actuar en su nombre como gestor y promotor del desarrollo integral de su
territorio de conformidad con la Constitucion y la ley” (articulo 305 C. P.).

Una de las proyecciones de esta funcion de direccién y coordinacion de la accion admi-
nistrativa del Departamento se ejerce por el Gobernador en el plano contractual, tal como
lo establece el articulo 11 de la Ley 80 de 1993, que autoriza de forma general a los Gober-
nadores (no a las Asambleas) para dirigir licitaciones y celebrar contratos en nombre de los
Departamentos:

“Articulo 11. De la competencia para dirigir licitaciones y para celebrar contratos estatales. En
las entidades estatales a que se refiere el articulo 2°.

3°. Tiene competencia para celebrar contratos a nombre de la Entidad respectiva

b) A nivel territorial, los gobernadores de los departamentos, los alcaldes municipales y de
los distritos capitales y especiales, los contralores departamentales, distritales y municipales, y
los representantes legales de las regiones, las provincias, las dreas metropolitanas, los territorios
indigenas y las asociaciones de municipios, en los términos y condiciones de las normas legales
que regulen la organizacién y el funcionamiento de dichas entidades” (Negrillas fuera del texto).
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Como se observa, la Ley 80 de 1993 le asigna a los gobernadores capacidad suficiente para
comprometer contractualmente a la entidad territorial en los términos y condiciones de las
normas que regulan la organizacion y funcionamiento de los Departamentos.

Resulta aplicable entonces lo sefialado a lo largo de este concepto, en el sentido de que la
Ley 80 de 1993 constituye la autorizacion general que los gobernadores necesitan para con-
tratary que, en consecuencia, la autorizacion a que alude el articulo 300-9 de la Constitucion
solamente puede tener cardcter excepcional y para los casos en que la ley lo exija expresa-
mente. Por lo mismo, esta Ultima disposicién solo puede entenderse referida a los contratos
que no quedan cobijados por aquella autorizacion general, tal como ya lo habia sefialado
expresamente la Sala en una oportunidad anterior:

“(...) el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica contenido en la
Ley 80 de 1993 (como lo sostiene la Corte Constitucional en la Sentencia C-086 de 1995),
constituye la autorizacidn general previa para que las entidades estatales puedan con-
tratar (...)

Cuando la autorizacidn para contratar no esta dispuesta de manera general en el Estatuto
General de la Administracién Publica -Ley 80 de 1993-, el 6rgano representativo de eleccién
popular debera conceder la autorizacion previa especial”.

Por tanto reitera nuevamente la Sala lo indicado por la Corte Constitucional en la Senten-
cia C-086 de 1995 cuando dijo que “la autorizacion general para contratar por parte de las
entidades publicas estatales, que se encuentra en la Ley 80 de 1993, permite que no sea nece-
sario contar con una norma especial expedida por una corporacion publica cada vez que se
pretenda celebrar un contrato por parte de alguna de las entidades u organismos a que hace
referencia la citada ley”, sin perjuicio, como se ha dicho, de que el legislador exija que ese
requisito se cumpla en casos especiales®.

En consecuencia, tampoco en el nivel departamental es constitucionalmente admisible
una interpretacion de la atribucion de las asambleas de “autorizar al gobernador del Depar-
tamento para celebrar contratos” que supedite totalmente la actividad contractual del De-
partamento a nuevas autorizaciones generales o particulares de la asamblea departamental
o que anule o de sin efecto las competencias que en esa materia se le confieren a los gober-
nadores.

4.2.2. La aprobacion del presupuesto anual del Departamento por parte de la Asamblea De-
partamental ratifica la competencia suficiente del Gobernador para su ejecucion y la celebra-
cion de los contratos dirigidos a ese fin.

En concordancia con lo sefialado en el aparte anterior, el numeral 3 del articulo 300 de
la Constitucién Politica establece que las Asambleas Departamentales tienen la funcion de
aprobar los planes y programas de desarrollo econdmico y social y de obras publicas “con

28  Concepto 1077 de 1998.

29 Enlamisma Sentencia C-086 de 1995 la Corte Constitucional indicé: “Para efectos de esta providencia, conviene sefialar que esta Corte ha establecido
que elinciso final del articulo 150 superior ‘contiene una autorizacion general, impersonal, no individualizada para la celebracion de un contrato cuyo
objeto sea la satisfaccion del funcionamiento del servicio bajo ciertas condiciones™.
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la determinacidn de las inversiones y medidas que se consideren necesarias para impulsar su
ejecucion y asegurara su cumplimiento” (se resalta).

Igualmente la Constitucidn ordena que los planes de desarrollo nacionales y de las enti-
dades territoriales estén conformados por una parte estratégica y “un plan de inversiones de
mediano y corto plazo” (articulo 339). Respecto de este plan de inversiones la Carta establece
que “sus mandatos constituiran mecanismo idéneos para su ejecucién” (se resalta, articulo
341 ibidem).

Y también corresponde a las Asambleas Departamentales expedir “el presupuesto anual de
rentas y gastos” en los términos del articulo 300-5 de la Constitucion Politica®.

En relacién con esto ultimo, el articulo 110 del Estatuto Organico de Presupuesto®, apli-
cable a las entidades territoriales®, les reconoce a los 6rganos que son una seccion del pre-
supuesto (los Gobernadores en el caso de los Departamentos) la capacidad necesaria para
contratar, comprometer y ordenar el gasto correspondiente a las apropiaciones aprobadas en
el presupuesto anual de cada organismo:

“Articulo 110. Los érganos que son una seccion en el presupuesto general de la Nacién, ten-
dran la capacidad de contratar y comprometer a nombre de la persona juridica de la cual ha-
gan parte, y ordenar el gasto en desarrollo de las apropiaciones incorporadas en la respectiva
seccion, lo que constituye la autonomia presupuestal a que se refieren la Constitucion Politica
y la ley. Estas facultades estardn en cabeza del jefe de cada 6rgano quien podrd delegarlas en
funcionarios del nivel directivo o quien haga sus veces, y seran ejercidas teniendo en cuenta las
normas consagradas en el estatuto general de contratacion de la administracion publica y en
las disposiciones legales vigentes”.

Entonces, la capacidad de contratar, comprometer y ejecutar el gasto son facultades asig-
nadas a los representantes legales y jefes de las entidades del Estado (gobernadores y alcal-
des, por ejemplo), de conformidad con “las normas consagradas en el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Pablica y en las disposiciones legales vigentes”.

De este modo, cuando las asambleas departamentales aprueban el presupuesto de rentas
y gastos del Departamento (articulo 300-5 C. P.), autorizan de suyo, por virtud de la ley, la
celebracién de los contratos necesarios para la ejecucion de sus diferentes partidas. En con-
secuencia, tampoco desde esta perspectiva podria exigirse (la ley no lo hace) una nueva au-
torizacion general o particular para cada uno de los contratos que se derivan del presupuesto

30 “Articulo 300. Corresponde a las Asambleas Departamentales por medio de ordenanzas: (...) 5°. Expedir las normas orgénicas de presupuesto
departamental y el presupuesto anual de rentas y gastos”. En concordancia el Decreto 1222 de 1986: “Articulo 60. Corresponde a las asambleas, por
medio de ordenanzas: (...) 7. Expedir anualmente el presupuesto de rentas y gastos del departamento, con base en el proyecto presentado por el
gobernadory de acuerdo con las correspondientes normas legales. (...)”

31 Decreto 111 de 1996 “Por el cual se compilan la Ley 38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995 que conforman el estatuto orgdnico del
presupuesto’.

32 C.P. “Articulo 352. Ademas de lo senalado en la Constitucion, la ley organica del presupuesto regulara lo correspondiente a la programacion,
aprobacion, modificacion y ejecucion de los presupuestos de la Nacion, de las entidades territoriales y de los entes descentralizados de cualquier
nivel administrativo, y su coordinacién con el plan nacional de desarrollo, asi como también la capacidad de los organismos y entidades estatales
para contratar”. En concordancia con el Decreto 111 de 1996 que sefiala: “Articulo 104. A mas tardar el 31 de diciembre de 1996, las entidades
territoriales ajustaran las normas sobre programacion, elaboracion, aprobacion, y ejecucion de sus presupuestos a las normas previstas en la ley
organica del presupuesto”; y “Articulo 109. Las entidades territoriales al expedir las normas orgdnicas de presupuesto deberdn seguir las disposiciones
de la ley orgdnica del presupuesto, adaptdndolas a la organizacién, normas constitucionales y condiciones de cada entidad territorial. Mientras se
expiden estas normas, se aplicard la ley orgdnica del presupuesto en lo que fuere pertinente (...)”.
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aprobado, exigencia que, ademas, seria contraria a los principios de eficiencia, economiay
celeridad que orientan la funcién administrativa (articulo 209 C. P.)*.

De modo que, el gobernador debe presentar a la asamblea los proyectos de ordenanza
sobre los planes y programas de desarrollo econédmico y social y el presupuesto anual de
rentas y gastos y, por su parte, la asamblea debe expedir (y con ello autorizar) los planes de
desarrollo y el presupuesto anual de rentas y gastos. La ejecucion de estos ultimos corres-
ponde directamente al gobernador, sin que sea necesario volver a las asambleas para nuevas
autorizaciones generales que la ley no prevé.

4.2.3 Las Asambleas Departamentales no pueden intervenir en los procesos de contratacion

Esta restriccion, que ya habia sido advertida anteriormente por la Sala respecto de los con-
cejos municipales®, se encuentra prevista expresamente en el articulo 25 de la Ley 80 de
1993, que establece categdricamente que las corporaciones de eleccién popular no interven-
dran en los procesos de contratacién:

“Articulo 25°.- Principio de Economia: En virtud de este principio:

(...) 11. Las corporaciones de eleccion popular y los organismos de control y vigilancia no
intervendran en los procesos de contratacién, salvo en lo relacionado con la solicitud de au-
diencia publica para la adjudicacion en caso de licitacion” (Se resalta).

Esto quiere decir, tal como se advirtié en relaciéon con los concejos municipales®, que la
atribucién de las asambleas departamentales de autorizar al Gobernador para contratar tam-
poco podria interpretarse hasta el punto de entender que dichas corporaciones de eleccion
popular son una instancia permanente de la contratacion de la entidad territorial. Por tanto,
desde esta perspectiva queda ratificada también la imposibilidad de interpretar que todos
los contratos del Departamento deben ser revisados y aprobados por la asamblea departa-
mental, pues eso significaria la “intervencion” permanentemente de esas corporaciones en la
contratacion estatal, lo cual, se repite, esta prohibido por el Estatuto General de Contratacién
Publica.

4.2.4. La naturaleza de las funciones de las Asambleas Departamentales no es compatible
con una interpretacion que someta a su autorizacion cada uno de los contratos que suscribe el
Gobernador

En la misma légica de lo sefialado para los concejos municipales y el alcalde, el alcance de
la expresion “autorizar al gobernador del Departamento para contratar” debe atender igual-
mente la diferente naturaleza de las funciones que cumplen las asambleas departamentales
y el gobernador.

33 Conceptos 2215 de 2014 y 2238 de 2015. De manera mas precisa Salvamento de Voto del Magistrado Enrique Arboleda Perdomo al Concepto 1889
de 2008: “La autorizacion general dada por la ley excluye, por supuesto, una nueva autorizacion general proveniente de los concejos municipales, pues
estos como autoridad territorial deben ejercer sus funciones con sujecién a la Constitucion y la ley; pero ademds porque tal autorizacién devendria en
inconstitucional puesto que desconoceria los principios de eficacia, economia y celeridad que deben regir el ejercicio de la funcién administrativa”.

34 Concepto 2230 de 2015.

35  Ibidem.
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La Carta Politica define a la asamblea departamental como “una corporacién politico-admi-
nistrativa de eleccion popular™®; sus miembros, los diputados, tienen la calidad de servidores
publicos®; y sus funciones son en esencia de planeacién (numerales 2 y 3), reglamentacion
(numerales 1, 4, 5, 8 y 10), organizacién de la estructura departamental (6 y 7) y de control
politico-administrativo (11).

Por su parte, el gobernador es el jefe de la administracidn seccional y representante legal del
departamento. De eleccion popular, es agente del Presidente de la Republica para el manteni-
miento del orden publico y para la ejecucién de la politica econdmica general®. Es por tanto
un 6rgano ejecutor, responsable de la realizacion del presupuesto, la prestacion efectiva de los
servicios publicos y la satisfaccion de las necesidades locales (articulo 305 C.P.).

Se observa asi que las funciones de las asambleas son mas de caracter general y organi-
zacionales, mientras que las de los gobernadores se concentran en actuaciones y decisio-
nes ejecutivas y concretas®. Unas y otras se deben desarrollar de acuerdo con los principios
constitucionales de colaboracién y coordinacion en orden a la realizacion de los cometidos
estatales®.

En consecuencia, frente al asunto consultado tampoco cabria una interpretacion del ar-
ticulo 300-9 de la Constitucién Politica que desdibujara ese reparto funcional, anulara las
competencias del gobernador o convirtiera a la corporacion local en un érgano permanente
de ejecucidén administrativa.

4.2.5. Las funciones de las asambleas departamentales son de naturaleza administrativa.

Como parte integral de las normas que podrian tener algin efecto en la presente consulta,
el Ministerio del Interior hace referencia al numeral 1 del articulo 300 de la Constitucién Poli-
tica, segun el cual las Asambleas Departamentales tienen competencia para “reglamentar el
ejercicio de las funciones y la prestacion de los servicios a cargo del Departamento”. También se
hace referencia al articulo 33 del Decreto 1222 de 1986 o Codigo del Régimen Departamental,
el cual establece que “las asambleas expedirdn el respectivo reglamento para su organizacion
y funcionamiento”.

En relacién con estas disposiciones, la Sala ratifica lo sefialado para los concejos munici-
pales, en el sentido de que la potestad de “reglamentacion” asignada a las corporaciones
locales es de naturaleza administrativa y se encuentra sujeta a la Constitucién y la ley:

36 Acto Legislativo n.° 1 de 2007 (junio 27), “por medio del cual se modifican los numerales 8 y 9 del articulo 135, se modifican los articulos 299y 312,y se
adicionan dos numerales a los articulos 300 y 313 de la Constitucion Politica de Colombia”. Diario Oficial n.° 46.672 de 2007. Art. 3°. “El articulo 299 de
la Constitucion Politica de Colombia quedara asi: “En cada departamento habra una corporacién politico-administrativa de eleccién popular que se
denominaréa asamblea departamental, la cual estara integrada por no menos de 11 miembros ni mas de 31. Dicha corporacion gozara de autonomia
administrativa y presupuesto propio, y podra ejercer control politico sobre la administracién departamental”.

37  Constitucién Politica. Articulo 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas.../ Los servidores publicos estan al servicio
del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, a ley y el reglamento.. .

38 Acto Legislativo n.° 2 de 2002, “Por el cual se modifica el periodo de los gobernadores, diputados, alcaldes, concejales y ediles”. Diario Oficial n.®
44.893 de 2002. Articulo 1°. El articulo 303 de la Constitucion Politica quedara asi: “En cada uno de los departamentos habra un Gobernador que
sera jefe de la administracion seccional y representante legal del departamento; el gobernador sera agente del Presidente de la Republica para el
mantenimiento del orden publico y para la ejecucion de la politica econémica general, asi como para aquellos asuntos que mediante convenios la
Nacion acuerde con el departamento. Los gobernadores seran elegidos popularmente para periodos institucionales de cuatro (4) afios y no podran
ser reelegidos para el periodo siguiente”.

39 Salade Consultay Servicio Civil. Concepto 1.889 de 2008, M. P. William Zambrano Cetina.
40  Ibidem.
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“Asi pues, se debe reiterar que a través de la atribucion constitucional del articulo 313-3 de la Cons-
titucion Politica, de naturaleza netamente administrativa, el concejo municipal no puede (i) someter
todos los contratos que vaya a suscribir el alcalde a su autorizacion previa, sino solamente aquellos
que por su naturaleza, monto, o materia pueden afectar de manera importante la vida municipal;
(ii) modificar el estatuto de contratacion publica o sus normas reglamentarias o establecer trémites
o requisitos adicionales para el respectivo contrato; o (iii) interferir en las potestades contractuales
que la Constitucion y la ley le asignan al alcalde como representante legal del municipio™

Esto comporta, mutatis mutandi para el caso analizado, que la potestad reglamentaria de
las asambleas departamentales solo permitiria regular el tramite interno de la autorizacion
(dentro de la propia asamblea) para los casos en que la ley la exija, pero no seria suficiente
para alterar las competencias constitucionales y legales de los gobernadores o para modi-
ficar o derogar el Estatuto de Contratacién Publica o el Estatuto Organico de Presupuesto
antes revisados. Tampoco permitiria, como se ha advertido, que la asamblea departamental
generalizara el requisito de las autorizaciones previas y lo extendiera a todos los contratos
que suscribe el Gobernador, pues en cualquier caso debera respetar su caracter excepcional.

5. Larespuesta a los problemas planteados

Como ha se ha podido verificar, el articulo 300-9 de la Constitucion Politica tiene en esencia
el mismo alcance que se ladado en la jurisprudenciay en la doctrina de esta Sala a los articulos
150-9 y 313-3 de la Carta, en el sentido de que la autorizacion de que trata dicho articulo no
tiene caracter general sino excepcional y debe armonizarse (no anularse) con las competencias
propias del gobernador para dirigir la accién administrativa y contractual del Departamento.
En particular, debe tenerse en cuenta que el Estatuto de Contratacién confiere a los Goberna-
dores una autorizacion general para contratar y que con la aprobacién del presupuesto anualy
los planes de desarrollo por parte de la asamblea departamental, dichos funcionarios quedan
facultados, también por ley, para celebrar los contratos y actos necesarios para su ejecucion.

Asi, la posibilidad de que el Articulo 300-9 de la Constitucién Politica pueda ser interpreta-
do como la necesidad de que los gobernadores obtengan periddicamente una autorizacién
general para contratar por parte de las asambleas departamentales, de modo que si esta no
se concede se paraliza la contratacién del Departamento, queda descartada en virtud de la
autorizacion general que la Ley 80 de 1993 y el Estatuto Orgdanico del Presupuesto ya le han
dado a dichos funcionarios para contratar y representar legalmente a la entidad territorial.

Tampoco es viable entender que el articulo 300-9 en cuestidn exige la autorizacién individual
por parte de la asamblea departamental de todos y cada uno de los contratos que suscribe el
gobernador, pues eso las convertiria en una instancia mas de los procedimientos de contrata-
cién, lo cual esta prohibido expresamente por la el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, segun el
cual las corporaciones de eleccién popular no intervendran en los procesos de contratacion”.

Adicionalmente, como la potestad de reglamentacion de las asambleas departamentales
es de naturaleza administrativa, no seria suficiente para modificar el estatuto de contrata-
cién publica, establecer tramites o requisitos adicionales para los contratos departamen-

41  Conceptos 1889 de 2008, 2215 de 2014 y 2230 de 2015.
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tales o interferir en las potestades contractuales que la Constitucién y la ley le asignan al
gobernador.

Hace notar la Sala que las disposiciones constitucionales y legales analizadas buscan ar-
ticular las competencias reciprocas de los gobernadores y las asambleas departamentales,
a partir de principios de armonizacién, coordinacion y colaboracién institucional (articulos
113y 209 C. P.), los cuales se vuelven necesarios para evitar bloqueos institucionales y asegu-
rar la realizacién de los fines del Estado.

Por todo lo anterior, la Sala concluye que la autorizacion a que se refiere el articulo 300-9
de la Constitucion Politica debe entenderse circunscrita solamente a aquellos contratos para
los cuales la propia Carta o la ley exijan de forma expresa el agotamiento de ese tramite. Uni-
camente en esos eventos, el gobernador requerird una autorizacién previay particular (en el
caso concreto) para contratar.

Resalta la Sala que en el caso de los Departamentos no existe una facultad legal similar a la
que en el nivel municipal se consagra en favor de los concejos municipales para, excepcional-
mente, someter a su autorizacion previa otros contratos adicionales a los sefialados en la ley
(supra, 3)*. Por tanto, debe advertirse que las asambleas departamentales no tienen la potes-
tad de someter a su autorizacién previa otros contratos adicionales a los que establezca la ley.

Finalmente, en relacién con la posibilidad de suplir la falta reglamentacién que existe en el
plano departamental con los conceptos proferidos por la Sala en relacién con los municipios
(pregunta 2), se observa en primer lugar que si bien los argumentos utilizados en uno u otro
caso son en esencia los mismos, tal como ha quedado en evidencia, no es posible hacer una
transposicién directa y completa de dichos conceptos a la materia que ahora se revisa, pues
como se acaba de advertir y se vio en el numeral 3 de este dictamen, en el caso de los muni-
cipios existe una reglamentacion legal especial que no seria extensible a los departamentos.
Por tanto también podria haber en dichos conceptos consideraciones que no necesariamen-
te son aplicables al articulo 300-9 de la Constitucion Politica.

Recuérdese, por ejemplo, que en el caso de los municipios el articulo 38 de la Ley 136 de
1994 precisa la facultad constitucional de los concejos y, sobre todo, establece expresamente
un listado de contratos que requieren de su autorizacion previa, el cual no seria trasladable
via interpretativa a las asambleas departamentales.

En segundo lugar se considera que los conceptos de la Sala, si bien tienen una importan-
te funcion orientadora y de defensa de la constitucionalidad y legalidad de la actuacion
de las autoridades publicas y en ese sentido sirven para definir y concretar el alcance de
la normatividad vigente (como en el asunto analizado), en ninglin caso podrian utilizarse
para sustituir la ley o suplir la falta de reglamentacion legal de una norma constitucional,
pues esa es una potestad propia y exclusiva del Congreso de la Republica (articulo 150 C.
P.). Por tanto, en el caso concreto analizado lo recomendable seria que el Gobierno na-

42 Articulo 32 de la Ley 136 de 1994, modificado por la Ley 1551 de 2012. En Concepto 2215 de 2014 la Sala interpreto el alcance de la modificacion
incorporada por la Ley 1551 de 2012, en el sentido de que la lista de contratos que por virtud de esa ley se sometieron al trdmite de autorizacion previa
del concejo municipal, se debia compaginar con la facultad (no derogada) de esa corporacion local de someter, excepcionalmente, otros contratos a
ese tramite.
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cional impulse un proyecto de ley dirigido a desarrollar la autorizacion de las asambleas
departamentales a los gobernadores para contratar, frente a lo cual la Sala quedaria aten-
ta a brindar la colaboracién requerida en ejercicio de sus competencias de preparacion y
revision de textos normativos.

Con base en lo anterior,
LA SALA RESPONDE:

“1. Teniendo en cuenta las disposiciones sefialadas, ;es requisito para la celebracién de con-
tratos por parte de los gobernadores tener previamente la autorizacion expresa de las respec-
tiva asamblea?”

Por regla general los gobernadores no requieren autorizacién particular o individual
previa de las asambleas departamentales para contratar. La autorizacion a que se refiere
el articulo 300-9 de la Constitucion Politica es excepcional y se encuentra circunscrita a
los contratos que la propia Constitucion o el legislador sometan de forma expresa a ese
tramite.

Se advierte ademas que las asambleas departamentales no tienen la potestad de someter
a su autorizacién previa contratos distintos de los que establezca la ley. En todo caso la au-
torizacion de la asamblea departamental serd necesaria para negociar empréstitos, enajenar
bienes departamentales o ejercer pro-tempore facultades propias de las asambleas.

“2. En el evento de no haberse reglamentado el numeral 9 del articulo 300 de la Constitucion
Politica, ¢ seria viable aplicar los pronunciamientos proferidos por esta Corporacion en relacion
con la autorizacion para la celebracion de contratos por parte de los alcaldes?”

Los conceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado tienen una
importante funcién orientadora y de defensa de la constitucionalidad y legalidad de la
actuacion de las autoridades publicas y, por tanto, sirven, como en el caso analizado,
para interpretar y concretar el alcance de la normatividad vigente. Sin embargo no susti-
tuyen la ley ni suplen la falta de reglamentacién de una norma constitucional, pues esa
es una potestad propia y exclusiva del Congreso de la Republica (articulo 150 C. P.). En
el caso concreto analizado se recomienda impulsar un proyecto de ley que desarrolle de
manera clara y precisa la autorizacién de las asambleas departamentales a los goberna-
dores para contratar (articulo 300-9 C.P.), frente a lo cual la Sala estara atenta a brindar
la colaboraciéon requerida en ejercicio de sus competencias de preparacion y revision de
textos normativos.

Remitase al Ministerio del Interiory ala Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: German Alberto Bula Escobar, Presidente de la Sala. Alvaro Namén Vargas, Consejero.
Edgar Gonzalez Lopez, Consejero. Lucia Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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1. Fondo cuenta de impuestos al consumo de productos extranjerqs. Administracién por
parte de la Federacion Nacional de Departamentos. Naturaleza juridica de la federacion.
Disposicion de los rendimientos financieros y tratamiento presupuestal de los excedentes.

Radicado 2065

Fecha: 17/02/2012
Consejero Ponente: Augusto Herndndez Becerra
Levantamiento de la reserva mediante auto de 24 de febrero de 2016

El sefior Ministro del Interior y de Justicia, por solicitud de la Directora Ejecutiva de la Fede-
racion Nacional de Departamentos, formul6 a la Sala una consulta acerca del uso y destina-
cién de los rendimientos financieros que genera el Fondo Cuenta de Impuestos al Consumo
de Productos Extranjeros creado por la Ley 223 de 1995.

I. Antecedentes
Del texto de la consulta se extractan los siguientes antecedentes:

1. La Corporacién Conferencia Nacional de Gobernadores fue creada por iniciativa de di-
chas autoridades en 1994 y hoy se llama Federacion Nacional de Departamentos (FND)*.

2. Los 6rganos directivos de la Federacién son la Asamblea General de Gobernadores y del
Alcalde Mayor del Distrito Capital, el Consejo Directivo y el Director Ejecutivo (art. 19), siendo
la primera el maximo érgano administrativo y de definicion de politica (arts. 20, 21y 26).

3. Elarticulo 224 de la Ley 223 de 1995 creé el Fondo Cuenta de Impuestos al Consumo de
Productos Extranjeros como un fondo cuenta especial dentro del presupuesto de la Corpo-
racion Conferencia Nacional de Gobernadores, hoy Federacién Nacional de Departamentos
(FND), y dispuso en forma expresa que la Asamblea General de Gobernadores y del Alcalde
Mayor del Distrito Capital es el drgano competente para establecer la administracién del Fon-
do Cuentay la destinacién de sus rendimientos financieros.

4. Es asi como, con base en el articulo 224 de la Ley 223 de 1995, la Asamblea General expi-
dié la resolucidon n.° 001 de 1996, cuyo articulo 6° dispuso que los gastos de administracién
del Fondo Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros serian sufragados con
los rendimientos financieros del respectivo recaudo. Esta resolucion fue modificada por la
resolucién n.° 007 de 2007, que en su articulo 6° conserva una férmula similar.

1 El cambio de nombre se efectué por medio del Acta n.° 20 del 28 de enero de 1998 de la Asamblea de Delegados, inscrita en la Camara de Comercio
de Bogota D. C. el 9 de julio de 1998, segln certificado expedido por esta el 5 de agosto de 2011.
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5. En relaciéon con los excedentes de los mencionados rendimientos financieros, la Asam-
blea General establecié en el articulo 8° de la mencionada resolucién n.° 007 de 2007 que
serian distribuidos entre los Departamentos y el Distrito Capital. Dicha resolucién confirié a
la Asamblea General, ademas, la facultad de aplicar parte de tales remanentes a “programas
de fortalecimiento fiscal de los departamentos y el Distrito Capital y de ayuda al cumplimien-
to de los fines de estos”.

6. La Federacion sefiala que el compromiso presupuestal determinado por la Asamblea
General para la destinacion de tales recursos “se ejecuta con la transferencia que de los
mismos se hace del Fondo Cuenta a la Federacidn, esto es, con el pago”.

7. De conformidad con el articulo 4° del decreto 1640 de 1996, reglamentario del Fondo
Cuenta, su contabilidad se lleva en una cuenta especial, en la cual se desagregan los distintos
conceptos, entre ellos el del reparto de los excedentes de los rendimientos financieros. Sin
embargo, dicha contabilidad no llega hasta la ejecucién, mediante contratos, de las partidas
que correspondan segun la destinacién aprobada por la Asamblea, pues como ya se indico,
la federacion considera que la ejecucién de los recursos del Fondo cuenta se realiza “con la
transferencia que de los mismos se hace del Fondo Cuenta a la Federacion”.

8. Finalmente, expresa la Federacién en la consulta:

“Existen discrepancias con la Contraloria General de la Republica respecto de la competencia
de los Sefiores Gobernadores y del Alcalde Mayor de Bogotd, para destinar los rendimientos
financieros provenientes del impuesto al consumo, a objetos diferentes a los del impuesto que
los generd, asi como a la necesidad de que los rendimientos financieros sean incorporados en
los presupuestos de los Departamentos y el Distrito Capital, previa su destinacion”

El Ministro formulé a la Sala las siguientes PREGUNTAS:

1. ‘¢Puede la Asamblea General de Gobernadores y del Alcalde Mayor del Distrito Capital, en
uso de la facultad contenida en el articulo 224 de la Ley 223 de 1995, disponer de los rendimien-
tos financieros para pagar a la Federacion Nacional de Departamentos la administracion que,
por mandato legal hace del Fondo Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros?

2. ;/Qué debe entenderse como excedentes de rendimientos financieros del Fondo Cuenta de
Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros?

3. (Puede la Asamblea General de Gobernadores y del Alcalde Mayor del Distrito Capital, en
uso de la facultad contenida en el articulo 224 de la Ley 223 de 1995, disponer que con los ren-
dimientos financieros, la Federacion Nacional de Departamentos, realice estudios de interés
departamental y distrital?

4. En caso de ser afirmativa la respuesta a la anterior pregunta: ;Cudl es el tratamiento pre-
supuestal que debe darse a los excedentes de rendimientos financieros del Fondo Cuenta de
Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros, una vez estos son destinados por la Asamblea
General de Gobernadores para el fortalecimiento de los Departamentos y el Distrito Capital, a
través de la Federacion Nacional de Departamentos?”.
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PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA:
1. Observaciones iniciales

Indica la consulta que existen algunas discrepancias entre la Federacion Nacional de De-
partamentos y la Contraloria General de la Republica, relativas a la competencia de la Asam-
blea General de Gobernadores y del Alcalde Mayor del Distrito Capital para destinar los ren-
dimientos financieros del Fondo a objeto diferente del hecho generador de tales impuestos,
y a que dichos rendimientos sean incorporados a los presupuestos de los Departamentos y el
Distrito Capital, luego de establecer previamente esta destinacion.

La Sala observa que las mencionadas discrepancias se refieren al “Hallazgo n.° 01 Conteni-
do Cuenta Fiscal” presentado a la Federacion Nacional de Departamentos, mediante el Oficio
n.° 2011EE22976-0-1 del 31 de marzo de 2011, dirigido a la Directora Ejecutiva de la Federa-
cién por la Contralora Delegada para la Gestion Pablica e Instituciones Financieras, y referen-
te al “Informe Final de Auditoria Regular al Fondo Cuenta Impuestos al Consumo de Productos
Extranjeros. Vigencia 2009”.

Dicho hallazgo se refiere a la interpretacion del articulo 224 de la Ley 223 de 1995, el cual
dispone que la destinacién de los rendimientos financieros del Fondo Cuenta sera estable-
cida por la Asamblea General de Gobernadores y del Alcalde Mayor del Distrito Capital. En
criterio del ente de control fiscal dicha facultad legal no significa que pueda “hacerse la inter-
pretacion extensiva de que una de dichas destinaciones puede ser para ampliar los gastos de
funcionamiento o de inversion de la entidad administradora” (pagina 17 del aludido Informe).
La Federacion, por su parte, considera que “en el citado articulo la Ley otorgé facultades am-
plias a la Asamblea de Gobernadores para decidir, ademds de la distribucion, el destino de los
rendimientos financieros” (paginas 17 y 18 ibidem).

Al respecto la Sala considera necesario precisar, como lo ha hecho en otras oportunidades,
que no entra a hacer andlisis o juicios de valor sobre los Hallazgos formulados por la Contra-
loria General de la Republica y las respuestas de las entidades vigiladas, por cuanto podria
entenderse que la Sala estaria revisando o cuestionando la labor de dicho organismo de con-
trol, para lo cual ciertamente carece de competencia. Por estas razones su estudio se limitara
a hacer un andlisis de manera general y abstracta sobre los interrogantes planteados.

2. La naturaleza juridica de la Federacion. Sus estatutos

La lectura de algunos pasajes de los estatutos de la Federacion Nacional de Departamen-
tos, aportados a la consulta en referencia, suscita la necesidad de profundizar en el andlisis
de la naturaleza juridica de la entidad, para precisar algunos aspectos de su régimen juri-
dico, antes de entrar a absolver las preguntas formuladas por el Ministerio del Interior y de
Justicia, dado que el sentido de las respuestas podria ser determinado por la forma como se
clarifique esta cuestién.

De acuerdo con el articulo 1° de sus estatutos, la Federaciéon Nacional de Departamentos
es “una entidad sin dnimo de lucro... que asocia a los representantes legales de los Departa-
mentos de Colombia”. Agrega el articulo 6° de dichos estatutos que la Federacion, “en cuanto
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a que ha sido constituida por los representantes legales de las Entidades Piblicas debidamente
autorizados y recibe y maneja fondos publicos, es una Entidad Publica de 2° grado, tiene perso-
neria juridica?, autonomia administrativa y patrimonio propio”

En este punto la Sala observa que la Federacién Nacional de Departamentos no agrupa
simplemente a los Gobernadores y el Alcalde Mayor del Distrito Capital, como personas na-
turales que son, asi tengan la calidad de representantes legales de entidades publicas, pues
en realidad asocia a las entidades por ellos representadas, esto es, a los Departamentos y el
Distrito Capital. De ahi, precisamente, la denominacién de la Federacién Nacional de Depar-
tamentos, la naturaleza de sus funciones y el procedimiento seguido para constituirla. En
efecto, seglin consta en el articulo 8° de los estatutos en mencion, los gobernadores no crea-
ron la federacién por su libre y personal iniciativa, sino que concurrieron a la constitucion de
una entidad publica “debidamente autorizados por las asambleas departamentales’.

De otra parte el articulo 6°, al declarar que la Federacién Nacional de Departamentos es
una entidad descentralizada de segundo grado, evidencia que dicha institucién esta inte-
grada por las entidades territoriales que la conforman, y no solo por las personas de sus
representantes legales.

Si bien los apartes de los estatutos hasta aqui comentados son cuestionables por adolecer
de una redaccién antitécnica y contradictoria, el articulo 6° de los estatutos de la Federacién
Nacional de Departamentos agrega una clausula que tiene graves implicaciones y despierta
serias dudas desde el punto de vista juridico. En efecto, se lee en esta parte de los estatutos
que la Federacion “no ejerce funciones publicas’, y que en desarrollo de sus funciones estatu-
tarias “se regird en sus actos y contratos por las normas de derecho privado”. La Sala encuentra
que estas clausulas estatutarias no son acordes con la ley y pasa a analizarlas.

Visto estd que la Federacion Nacional de Departamentos es una entidad descentralizada
de segundo grado constituida por entidades territoriales. De ello se desprende que, necesa-
riamente, la Federacién cumple funciones publicas, y con mayor razén en cuanto que, por
mandato de la ley, administra un fondo publico que se nutre de recaudos tributarios, como
es el Fondo Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros.

El articulo 95 de la Ley 489 de 1998, al regular las asociaciones entre entidades publicas,
que tal es el caso de la Federacion Nacional de Departamentos, dispone:

“Las entidades publicas podrdn asociarse con el fin de cooperar en el cumplimiento de fun-
ciones administrativas o de prestar conjuntamente servicios que se hallen a su cargo, mediante
la celebracion de convenios interadministrativos o la conformacion de personas juridicas sin
dnimo de lucro’, y agrega que “las personas juridicas sin dnimo de lucro que se conformen por
la asociacion exclusiva de entidades publicas, se sujetan a las disposiciones previstas en el C6-
digo Civil y en las normas para las entidades de este género”.

2 La personeria juridica de la Corporacién Conferencia Nacional de Gobernadores fue reconocida mediante la Resolucion n.° 548 del 16 de septiembre
de 1994 expedida por el Secretario General de la Alcaldia Mayor de Santafé de Bogota D.C.
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Hasta este punto los estatutos de la Federacidn parecen conciliarse con la ley. Sin embargo,
al declarar condicionalmente exequible esta disposicidn, la Corte Constitucional, en senten-
cia C-671 de 1999 luego del pertinente analisis, formulé la siguiente resolucién:

“Declarase EXEQUIBLE el articulo 95 de la Ley 489 de 1998, bajo el entendido de que ‘las
personas juridicas sin animo de lucro que se conformen por la asociacién exclusiva de en-
tidades publicas, se sujetan a las disposiciones previstas en el Cédigo Civil y en las normas
para las entidades de este género’, sin perjuicio de que, en todo caso, el ejercicio de las pre-
rrogativas y potestades publicas, los regimenes de los actos unilaterales, de la contratacién,
los controles y la responsabilidad seran los propios de las entidades estatales segun lo dis-
puesto en las leyes especiales sobre dichas materias”.

Si bien es cierto que la ley permite que este tipo de entidades se estructure mediante la
aplicacion de normas y procedimientos de derecho privado, estas tienen caracter meramen-
te instrumental para su conformacion, sin que por ello se conviertan en entidades privadas,
puesto que la naturaleza de los integrantes, el objetivo que persiguen y los fines que determi-
na la ley hacen que necesariamente su naturaleza deba ser publica.

Se tiene asi que la asociacion de entidades publicas, cualquiera sea la modalidad o proce-
dimiento que para tal efecto se utilice, no puede generar sino una persona juridica de dere-
cho publico, que por tanto ejerce funciones publicas, cuyos actos y contratos, salvo determi-
nadasy precisas excepciones legales, estan sujetos a las reglas del derecho publico.

En conclusion, la Federacion Nacional de Departamentos, entidad descentralizada indi-
recta del orden territorial, si ejerce funciones publicas, y en desarrollo de sus funciones es-
tatutarias se rige en sus actos por las normas de derecho publico, en cuanto ejerza funcion
administrativa, y en sus contratos esta sometida al Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica, conforme a lo dispuesto por los articulos 1°y 2°-1°-b de la Ley 80 de
1993.

3. El Fondo Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros y los gas-
tos de administracion de la Federacion Nacional de Departamentos

El articulo 224 de la Ley 223 del 20 de diciembre de 1995, “por la cual se expiden normas
sobre racionalizacién tributaria y se dictan otras disposiciones”, cre6 el Fondo Cuenta de Im-
puestos al Consumo de Productos Extranjeros como un mecanismo para proporcionar recur-
sos econdmicos a los Departamentos y el Distrito Capital. La norma dice asi:

“Articulo 224. Fondo-Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros. Créase un
fondo-cuenta especial dentro del presupuesto de la Asociacion* Conferencia Nacional de Go-
bernadores, en el cual se depositaran los recaudos por concepto de los impuestos al consumo
de productos extranjeros. La administracion, la destinacion de los rendimientos financieros y
la adopcion de mecanismos para dirimir las diferencias que surjan por la distribucion de los

3 Corte Constitucional, sentencia C-671 de 9 de septiembre de 1999, Magistrado Ponente Dr. Alfredo Beltran Sierra.

4 Entonces era Corporacion.



‘ 136 HACIENDA PUBLICA, BIENES DEL ESTADO Y TRIBUTOS

recursos del Fondo-Cuenta serd establecida por la Asamblea de Gobernadores y del Alcalde del
Distrito Capital, mediante acuerdo de la mayoria absoluta”.

El articulo 196 de la misma ley establecid la distribucidn, entre los Departamentos y el Dis-
trito Capital, de los recaudos generados al Fondo por concepto de impuesto al consumo de
cervezas, sifonesy refajos, y el articulo 217 en lo relacionado con el impuesto al consumo de li-
cores, vinos, aperitivos y similaresy el impuesto al consumo de cigarrillos y tabaco elaborado.

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-281 del 5 de junio de 1997, declard exequi-
bles estos tres articulos de la Ley 223 de 1995 (articulos 196, 217 y 224), entre otros, por los
cargos analizados, consistentes en que, segln el demandante, tales normas no podian ser
objeto de una ley ordinaria sino de una organica, por tratarse de asignacién de competencias
normativas a las entidades territoriales.

Ahora bien, la primera pregunta de la consulta se refiere a si la Asamblea General de Gober-
nadoresy del Alcalde Mayor del Distrito Capital puede disponer de los rendimientos financieros
para pagar a la Federacion Nacional de Departamentos la administraciéon del Fondo Cuenta. Se
observa que la ley da respuesta directa a esta pregunta. En efecto, como claramente se des-
prende del texto del articulo 224 de la Ley 223 de 1995, la administracion del Fondo Cuentay
la destinacion de sus rendimientos financieros seran establecidas “por la Asamblea de Gober-
nadores y del Alcalde del Distrito Capital, mediante acuerdo de la mayoria absoluta’. De suerte
que, al no existir en la ley, en relacién con esta facultad de la Asamblea General, restriccién o
condicionamiento distinto de la exigencia de una mayoria absoluta para adoptar las decisio-
nes respectivas, la Asamblea General bien puede disponer que, con cargo a los rendimientos
financieros, se pague a la Federacién Nacional de Departamentos la administracién que, por
mandato legal, hace del Fondo Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros.

A partir de la ley, esta materia ha sido puntualmente regulada por la propia Asamblea Ge-
neral de Gobernadores y del Alcalde Mayor del Distrito Capital en el articulo 6° de la resolu-
cion n.° 007 del 15 de agosto de 2007, “Por la cual se reglamenta la administracion, la destina-
cion de los rendimientos financieros y la adopcion de mecanismos para dirimir las diferencias
que surjan por la distribucion de los recursos del Fondo-Cuenta de Impuestos al Consumo de
Productos Extranjeros de que trata la Ley 223 de 1995 y se unifican las disposiciones que sobre
el particular ha emitido el mdximo drgano de direccion’, en los siguientes términos:

“Articulo 6°. La cuota de administracion del Fondo Cuenta no podrd ser superior al 1.5% de
los recaudos anuales del mismo. Tales recursos serdn ejecutados por la Federacién Nacional
de Departamentos dentro de su presupuesto anual, el cual serd aprobado por la Asamblea Ge-
neral de Gobernadores y del Alcalde Mayor del Distrito Capital, previa su viabilizacion por el
Consejo de Administracion.

La cuota de administracion serd tnica y por ella se entiende la remuneracion que percibe la
Federacion Nacional de Departamentos por la gestion tendiente al logro de sus fines y objetivos
legales, incluidos los del Fondo Cuenta.

En primera instancia la cuota de administracion del Fondo Cuenta se financiard con cargo a
los rendimientos financieros del mismo. A partir del sequndo semestre de cada vigencia fiscal,
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la Federacion Nacional de Departamentos hard las proyecciones necesarias para determinar si
los rendimientos financieros son suficientes para sufragar dicha cuota. En el caso en que tales
rendimientos resulten insuficientes, la cuota restante se financiard con cargo a los recaudos del
Fondo Cuenta y se descontard de los giros a los Departamentos y el Distrito Capital en el dltimo
trimestre de cada vigencia fiscal’.

En conclusion, la ley faculto expresa y directamente a la Asamblea de Gobernadores y del
Alcalde del Distrito Capital para establecer la destinacién de los rendimientos financieros del
Fondo, incluidos los costos de administracion, y corresponde a dicho organismo adoptar las
medidas a que haya lugar, de conformidad con las condiciones y procedimientos estableci-
dos en su propia reglamentacion.

4. Estudios de interés departamental y distrital con cargo a los rendimientos
financieros

La consulta indaga sobre si la Asamblea General de Gobernadores y del Alcalde Mayor del
Distrito Capital puede disponer, en uso de la facultad conferida por el articulo 224 de la Ley
223 de 1995, que con los rendimientos financieros la Federacion Nacional de Departamentos
realice estudios de interés departamental y distrital.

Sobre este particular se observa que el citado articulo 224 confiere a la Asamblea General
de Gobernadores y del Alcalde de Bogota la facultad de establecer “la destinacion de los ren-
dimientos financieros” del Fondo Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros.
Se trata de una facultad muy amplia, que la ley no quiso someter a criterios determinados, ni
por cuantia, ni por destinacién. La Asamblea General de Gobernadores y del Alcalde Mayor
del Distrito Capital, en ejercicio de dicha facultad legal, expidié la resolucién n.° 007 de 2007,
que en el articulo 8° dispuso:

“Articulo 8°. De la distribucion de los remanentes de rendimientos financieros: Los remanen-
tes de los rendimientos financieros que resulten al finalizar el periodo se distribuirdn entre los
Departamentos y el Distrito Capital en proporcion a la participacion que hayan tenido en el
impuesto.

Pardgrafo: La Asamblea General de Gobernadores y del Alcalde Mayor del Distrito
Capital podrd autorizar la aplicacion de los recursos provenientes de remanentes de
los rendimientos financieros para programas y proyectos destinados al fortalecimien-
to de las rentas y finanzas de los Departamentos y el Distrito Capital, y para aquellos
que coadyuven al cabal cumplimiento de los fines que constitucional y legalmente les
corresponden’.

Esta disposicion autoriza aplicar parte de los remanentes de los rendimientos financieros
del Fondo Cuenta a la realizacion de “programas y proyectos” orientados a fortalecer las ren-
tas y finanzas de los Departamentos y el Distrito Capital, y al “cumplimiento de los fines que
constitucional y legalmente les corresponden”. Atan amplia definicién de programasy proyec-
tos no escapan los “estudios de interés departamental y distrital” a que alude la consulta. Se
concluye, por tanto, que la Asamblea General de Gobernadores y del Alcalde de Bogota esta
legalmente facultada para autorizar este tipo de gastos.
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5. Tratamiento presupuestal de los excedentes de rendimientos financieros, des-
tinados al fortalecimiento de los Departamentos y el Distrito Capital

La consulta inquiere sobre la nocion de “excedentes” de rendimientos financieros del Fon-
do Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros, debiéndose entender por di-
chos excedentes, como de hecho lo expresa la misma consulta, los rendimientos financieros
que quedan después de pagar con ellos a la Federacion Nacional de Departamentos el costo
de la administracién del Fondo Cuenta, esto es, la cuota y demas gastos de administracién.

Cabe anotar que la nocion de “excedente” de rendimientos financieros no se encuentra
especificamente en la Ley 223 de 1995, sino que deriva de la reglamentacién contenida en la
resolucién n.° 007 de 2007 expedida por la Asamblea General de Gobernadores y del Alcalde
Mayor del Distrito Capital, que en su articulo 8°, arriba transcrito, se ocupa de reglamentar lo
relacionado con lo que denomina “remanentes” de rendimientos financieros. Al reglamentar
este aspecto de los rendimientos financieros, consistente en sus remanentes o excedentes,
la Asamblea de Gobernadores y del Alcalde del Distrito Capital obré dentro del ambito de
competencia que le confiere el articulo 224 de la Ley 223 de 1995.

Se pregunta también sobre el tratamiento presupuestal que se debe dar a los excedentes
de los rendimientos financieros del Fondo Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos
Extranjeros. Al respecto resulta necesario destacar los siguientes aspectos juridicos:

a. Los recursos que integran el mencionado Fondo Cuenta son recursos publicos en cuanto
provienen de recaudos de impuestos: los impuestos al consumo de productos extranjeros.

b.Elarticulo 224 de la Ley 223 de 1995 creé el mencionado Fondo Cuenta dentro del presupues-
to de la hoy llamada Federacién Nacional de Departamentos, de modo que este Fondo Cuenta no
constituye un presupuesto separado ni esta por fuera del presupuesto de la Federacién, sino que
hace parte de él. Naturalmente, al haber sido caracterizado como una cuenta especial, esta dota-
do de una contabilidad y un manejo regulados especificamente para dicho Fondo.

¢. Al ser un Fondo Cuenta constituido por dineros publicos, es claro que su manejo debe
sujetarse a la normatividad presupuestal publica.

Precisamente, el decreto 1640 del 10 de septiembre de 1996, “Por el cual se reglamenta el
Fondo-Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros de que trata la Ley 223 de
1995, y se dictan otras disposiciones’, dispone en el articulo 1°:

“Articulo 1°. Definicion. El Fondo-Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros,
creado por el articulo 224 de la Ley 223 de 1995, es una cuenta publica especial en el presupues-
to de la Corporacién Conferencia Nacional de Gobernadores, sujeta a las normas y principios
que regulan la contabilidad general del Estado y a las normas y principios establecidas en la
Ley Orgdnica del Presupuesto en lo pertinente, asi como al control fiscal de la Contraloria Ge-
neral de la Republica”

Esta norma determina que el Fondo Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Ex-
tranjeros es una cuenta de caracter publico (no privado), especial (diferenciada de las otras
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cuentas de la Federacion) y que se encuentra en el presupuesto de la Federacion Nacional de
Departamentos. Esto ultimo significa que el Fondo Cuenta forma parte del presupuesto de
la Federacién, que su manejo esta sujeto a la normatividad legal organica del presupuesto
nacional, que su contabilidad debe ajustarse a las disposiciones contables del Estado y que
su control fiscal esta a cargo de la Contraloria General de la Republica.

La Sala, en oportunidad anterior, ya habia expresado que la administracién y manejo del
Fondo Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros debia sujetarse al régimen
presupuestal de la Nacion. Es asi como en el Concepto n.® 1121 del 26 de agosto de 1998 (Con-
sejero Ponente Dr. César Hoyos Salazar), la Sala precisé:

“El régimen presupuestal al cual debe someterse el Fondo Cuenta de impuestos al consumo
de productos extranjeros, creado por el articulo 224 de la Ley 223 de 1995, es el establecido en
el decreto 111 de 1996 (estatuto orgdnico de presupuesto), en lo pertinente, conforme dispone
el articulo 1° del decreto reglamentario 1640 de 1996. Por tanto, como la aplicacion de dicho
régimen no comprende toda su normatividad, el presupuesto lo aprobard la asamblea de la
Conferencia Nacional de Gobernadores y del Alcalde Mayor de Santafé de Bogotd, las adiciones
del presupuesto y la autorizacion para comprometer vigencias futuras serdn adoptadas por el
consejo de administracién del fondo, segun lo dispuesto por el decreto 1640 de 1996 y los regla-
mentos adoptados por la mencionada corporacion”

d. Sobre el aspecto contable del Fondo Cuenta, el articulo 4° del decreto 1640 de 1996 es-
tablece:

“Articulo 4°. Contabilidad. La contabilidad del Fondo-Cuenta de Impuestos al Consumo de
Productos Extranjeros se llevard en una cuenta especial dentro del sistema contable general de
la Corporacion Conferencia Nacional de Gobernadores de conformidad con lo establecido en el
Plan Unico de Cuentas (PUC) y demds normas contables establecidas por la Direccién Nacional
de Contabilidad.

Dicha cuenta deberd reflejar los ingresos correspondientes a cada uno de los impuestos al
consumo, el impuesto con destino al deporte, los rendimientos financieros, las multas y los
aportes de las entidades beneficiarias, asi como también los pagos efectuados a cada una de
las entidades territoriales, los giros a las seccionales o fondos de salud, los gastos de adminis-
tracion del Fondo-Cuenta, el reparto de los excedentes de los rendimientos financieros y el de
los excedentes del impuesto con destino al deporte, de que trata el pardgrafo del articulo 211
de la Ley 223 de 1995,

Conforme a la norma transcrita, los recursos que integran el mencionado Fondo Cuenta,
dentro de los cuales se encuentran los excedentes de los rendimientos financieros, se deben
manejar por parte de la Federacién Nacional de Departamentos, que ostenta el caracter de
persona juridica publica y que tiene dentro de su presupuesto dicho Fondo Cuenta, de con-
formidad con las normas del Estatuto Organico del Presupuesto, el decreto 111 de 1996. Por
tanto, si algunos recursos de tales excedentes han sido destinados por la Asamblea General
de Gobernadores y del Alcalde Mayor del Distrito Capital a programas y proyectos de for-
talecimiento de las rentas y finanzas de los Departamentos y el Distrito Capital, el manejo
presupuestal de dichos recursos se debe efectuar de acuerdo con las normas del citado Es-
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tatuto Organico y demas disposiciones complementarias y reglamentarias. Por consiguiente
su ejecucion debe realizarse conforme al articulo 71 del estatuto Organico, vale decir, prin-
cipalmente mediante el certificado de disponibilidad presupuestal y luego el registro presu-
puestal para asumir y pagar, respectivamente, los compromisos contractuales especificos.

Puesto que dicho Fondo Cuenta forma parte del presupuesto de la Federacién Nacional
de Departamentos, no se requiere efectuar un traslado presupuestal del Fondo Cuenta al
presupuesto de la Federacion, como si aquel no estuviera ya dentro de este. No hay dos pre-
supuestos sino uno solo. Tampoco cabe considerar que, con dicha operacién de traslado,
se ha ejecutado el respectivo recurso y que, en consecuencia, no hay obligacién de registrar
presupuestalmente los contratos celebrados con cargo a tal recurso, como sostiene la Fede-
racion en el numeral 6 de los antecedentes arriba resefiados.

Lo que determinan el articulo 224 de la Ley 223 de 1995 y el articulo 1° del decreto regla-
mentario 1640 de 1996 es que los recursos del citado Fondo Cuenta son publicos y se deben
manejar en una cuenta especial en el presupuesto de la Federacion Nacional de Departa-
mentos. La Federacion, entidad publica descentralizada de segundo grado, esta habilitada
para recibiry manejar recursos publicos, seglin sus Estatutos, y como tales se deben ejecutar,
conforme a su destinacién legal y las decisiones de la Asamblea General de Gobernadores y
del Alcalde Mayor del Distrito Capital, y de acuerdo con las normas del Estatuto Organico del
Presupuesto y demas disposiciones reglamentarias y complementarias.

Con base en lo anterior,
LA SALA RESPONDE:

“1. ;Puede la Asamblea General de Gobernadores y del Alcalde Mayor del Distrito Capital, en
uso de la facultad contenida en el articulo 224 de la Ley 223 de 1995, disponer de los rendimien-
tos financieros para pagar a la Federacion Nacional de Departamentos la administracion que,
por mandato legal hace del Fondo Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros?”

Si, la Asamblea General de Gobernadores y del Alcalde Mayor del Distrito Capital esta facul-
tada porel articulo 224 de la rey 223 de 1995 para disponer que, con cargo a los rendimientos
financieros del Fondo Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros, se paguen
a la Federacion Nacional de Departamentos los costos de la administracién de dicho Fondo,
facultad reglamentada en el articulo 6° de la Resolucién n.° 007 del 15 de agosto de 2007
expedida por la Asamblea General de Gobernadores y del Alcalde Mayor del Distrito Capital.

“2. ;Qué debe entenderse como excedentes de rendimientos financieros del Fondo-Cuenta de
Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros?”

Los excedentes o remanentes de los rendimientos financieros del Fondo Cuenta de Im-
puestos al Consumo de Productos Extranjeros son aquella parte de los rendimientos finan-
cieros que queda después de que se ha pagado, con cargo a estos, a la Federacion Nacional
de Departamentos, la cuota y los gastos de administracién del Fondo-Cuenta.
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“3. (Puede la Asamblea General de Gobernadores y del Alcalde Mayor del Distrito Capital,
en uso de la facultad contenida en el articulo 224 de la Ley 223 de 1995, disponer que con los
rendimientos financieros, la Federacién Nacional de Departamentos, realice estudios de interés
departamental y distrital?”

Si, la Asamblea General de Gobernadores y del Alcalde Mayor del Distrito Capital esta facul-
tada porelarticulo 224 de la Ley 223 de 1995, en concordancia con el paragrafo del articulo 8°
de la resolucién n.° 007 del 15 de agosto de 2007 expedida por dicha Asamblea General, para
disponer que, con los rendimientos financieros del Fondo Cuenta de Impuestos al Consumo
de Productos Extranjeros, se realicen estudios de interés departamental y distrital.

“4. En caso de ser afirmativa la respuesta a la anterior pregunta: ;Cudl es el tratamiento pre-
supuestal que debe darse a los excedentes de rendimientos financieros del Fondo Cuenta de
Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros, una vez estos son destinados por la Asamblea
General de Gobernadores para el fortalecimiento de los Departamentos y el Distrito Capital, a
través de la Federacion Nacional de Departamentos?”.

El tratamiento presupuestal que debe darse a los excedentes de rendimientos financie-
ros del Fondo Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros, destinados por
la Asamblea General de Gobernadores y del Alcalde Mayor del Distrito Capital a programas
y proyectos de fortalecimiento de las rentas y finanzas de los Departamentos y el Distrito
Capital, es el establecido en el Estatuto Organico del Presupuesto, el Decreto 111 de 1996, y
normas complementarias y reglamentarias.

Remitase al sefior Ministro del Interior y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la
Republica.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Augusto Hernandez Becerra, Presidente de la Sala. Luis Fernando Alvarez Jaramillo,
Consejero. Enrique José Arboleda Perdomo, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Jenny Galindo Huer-
tas, Secretaria de la Sala.
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2. Aplicacion de la Ley 1697 de 2013. Estampilla pro Universidad Nacional y universidades
estatales.

Radicado 2229

Fecha: 07/12/2015 i
Consejero Ponente: Luis Fernando Alvarez Jaramillo
Levantamiento de la reserva mediante oficio de 23 de febrero de 2016

La Ministra de Educacién Nacional consulta sobre varios aspectos de la aplicacion de la Ley
1697 de 2013 “por la cual se crea la estampilla pro Universidad Nacional de Colombia y demds
universidades estatales de Colombia’.

I. Antecedentes

Explica la Ministra que el 20 de diciembre de 2013 entré en vigencia la Ley 1697, norma que
fijo la naturaleza juridica de la estampilla y sus elementos tales como el hecho generador, el
sujeto pasivo, el sujeto activo, la base gravable y la tarifa, asi como reglas para la distribucién
de los recursos que se recauden.

Anota que el 5 de junio de 2014, el Presidente de la Republica expidié el Decreto Reglamen-
tario 1050 que estableci6 la organizacion del Fondo Nacional de las Universidades Estatales
de Colombia a cargo del recaudo y administracién de los recursos provenientes de la estam-
pilla. También regula la retencion de la contribucién y la distribucion de los recursos.

Advierte que varias entidades sostienen que no deben implementar la contribucién, dado
que no se encuentran contempladas o definidas dentro de las categorias del articulo 2° de
la Ley 80 de 1993 o porque no aplican el régimen de contratacién publica sino el privado o
porque no ejecutan recursos del Presupuesto General de la Nacién.

También llama la atencién sobre la existencia de dudas acerca del momento en que debié
empezarse a aplicar la estampilla, pues la ley no contempla asuntos tan importantes como el
procedimiento para el recaudo, que solo vino a ser adoptado por el decreto reglamentario, y en
tal virtud existen tesis de que es a partir de este decreto que se podia exigir su cumplimiento.

Finalmente, formula las siguientes PREGUNTAS:

“1. Cuando las entidades cumplen con las condiciones establecidas en las cldusulas de re-
mision abiertas contenidas en el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, ;puede afirmarse que estdn
contempladas en dicho articulo y por tanto son sujeto de la contribucion parafiscal?

2. Teniendo en cuenta lo dispuesto por el articulo 5° de la Ley 1697 de 2013 en relacion con la
remision al articulo 2° de la Ley 80 de 1993 y la mencidn del articulo 32 de la misma ley sobre
contratos de obra y conexos, si la entidad no aplica el régimen de contratacion publica sino las
reglas de derecho privado ;se encuentra exonerada de retener por concepto de estampilla?
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3. ¢Cudl es el alcance juridico del pardgrafo del articulo 5° de la ley precitada para el caso
de las empresas industriales y comerciales del Estado o de las sociedades de economia mixta?

4. ;A partir de qué momento (la entrada en vigencia de la Ley 1697 de 2013 o del Decreto Re-
glamentario 1050 de 2014) las entidades contratantes debieron empezar a aplicar la retencion
respectiva por concepto de estampilla pro Universidad Nacional de Colombia y demds univer-
sidades estatales de Colombia?”

Con posterioridad, la Ministra adicion las siguientes PREGUNTAS:
“I. Sobre el contrato de obra:

1. ;En qué consiste el contrato de obra que genera el tributo establecido en el articulo 5° de
la Ley 1697 de 2013?

2. ;Cudles son y en qué consisten los contratos conexos de obra que generan el tributo dis-
puesto por el articulo 5° de la Ley 1697 de 2013?

3. Una entidad publica que aplique derecho privado para celebrar y ejecutar contratos ;Pue-
de suscribir contratos de obra de aquellos de que trata la Ley 1697 de 2013?

4. ;Las construcciones de pozos petroleros o de redes eléctricas pueden ser considerados
como contratos de obra que generan la contribucion parafiscal?

5. ¢Los negocios juridicos que tienen como objeto contratar la gerencia de proyectos de in-
fraestructura pueden ser considerados contratos conexos de obra?

6. ;Los contratos de administracion delegada de una obra generan la contribucion parafiscal
creada por la Ley 1697 de 2013? En caso afirmativo, ;Cudl debe ser la base de retencién por
concepto de la estampilla en este tipo de contratos, es decir, el valor de los honorarios de la
administracion, el costo de la obra o la suma de ambos conceptos?

7. ;Los subcontratos de obra o conexos de obra que suscriba el administrador delegado de
una obra a nombre suyo y bajo su cuenta y riesgo para el cumplimiento parcial de su contrato,
deberan ser gravados con la estampilla?

8. Los convenios interadministrativos suscritos entre entidades del orden nacional y en-
tidades del orden territorial por medio de los cuales se trasladan a estas dltimas recursos
de las primeras para la financiacion o cofinanciacion de obras, ;deben ser gravados con la
estampilla?

9. Los contratos de obra suscritos por entidades del orden territorial (departamental o mu-
nicipal) con recursos provenientes de entidades del orden nacional sujetas a la contribucién
parafiscal, ;deben ser gravados con la estampilla?

10. Los contratos de obra o conexos de obra suscritos por entidades del orden nacional su-
Jjetas a la contribucién parafiscal, con recursos provenientes de gobiernos extranjeros o de or-
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ganismos multilaterales, amparados en convenios de cooperacion internacional, ;deberdn ser
gravados con la estampilla?

11. Las asociaciones publico privadas, reguladas por la Ley 1508 de 2012 que tengan por ob-
Jjeto la construccion de obra, ;deberdn ser gravadas con la estampilla?

12. El articulo 9° de la Ley 1697 de 2013 dispone que sobre todo pago realizado al contratista,
la entidad contratante deberd realizar la retencion por concepto de la estampilla en el porcen-
taje correspondiente. De esta manera ;deberd aplicarse la retencion a un contratista de obra
sobre el giro que se realice en calidad de anticipo?

I1. Sobre la naturaleza juridica de las entidades del orden nacional:

13. Los organismos auténomos del Estado tales como el Banco de la Republica, las corpora-
ciones auténomas regionales y las universidades estatales, ¢se encuentran dentro del listado
que contiene el articulo 2° de la Ley 80 de 1993?

14. Las entidades financieras de derecho publico y de naturaleza dnica del orden nacional,
tales como Fogafin y Fogacoop ;se encuentran contempladas dentro del listado que contiene
el articulo 2° de la Ley 80 de 1993?

15. Las corporaciones de participacion mixta tales como Corporacién Colombia Internacional
CCl, Cotecmar y Caja de Compensacion Familiar Campesina (Comcaja), ¢se encuentran con-
templadas dentro del listado que contiene el articulo 2° de la Ley 80 de 19937

16. ;Las empresas de servicios publicos de cardcter mixto, en donde la participacion del Es-
tado provenga de la Nacidn, se encuentran contempladas dentro del listado que contiene el
articulo 2° de la Ley 80 de 1993?

17. Las empresas comerciales e industriales del Estado, tales como el Fondo Nacional del
Ahorro y Coljuegos, ;solo deberdn gravar con la estampilla los contratos sefialados en el arti-
culo 5° de la Ley 1697 de 2013 que hayan suscrito cuando su ejecucion se realice con recursos
del Presupuesto General de la Nacion? ;o en qué casos dichas entidades deberdn realizar la
retencion de la contribucion?

18. Las sociedades de economia mixta tales como Ecopetrol, Bancoldex; Fiducoldex, Finagro
y Fiduagraria ¢solo deberdn gravar con la estampilla los contratos sefialados en el articulo 5°
de la Ley 1697 de 2013 que hayan suscrito, cuando su ejecucion se realice con recursos del Pre-
supuesto General de la Nacién? ;o0 en qué casos dichas entidades deberdn realizar la retencion
de la contribucién?

19. ;Serdn sujetos de la contribucion parafiscal creada por la Ley 1697 de 2013, las entidades
del orden nacional cuya naturaleza juridica se encuentra contemplada en el articulo 2° de la
Ley 80 de 1993 pero aplican reglas de derecho privado en su régimen de actos y contratos? O
¢solo serdn si aplican el estatuto de contratacion publica?
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PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA:

Para dar respuesta a los interrogantes formulados por la Ministra, la Sala analizara los si-
guientes puntos: i) antecedentes de la expedicién de la Ley 1697 de 2013, ii) las estampillas,
iii) las entidades publicas para efectos de la aplicacion de la Ley 1697 de 2013. iv) el paragrafo
del articulo 5° de la ley, v) el contrato de obra y sus contratos conexos para efectos de la es-
tampilla y vi) aplicacion del tributo.

A. Antecedentes de la expedicion de la Ley 1697 de 2013

La Ley 1697 de 2013 “[pjor la cual se crea la estampilla Pro Universidad Nacional de Colom-
bia y demds universidades estatales de Colombia’, dispone:

“ARTICULO 1°. Créase y emitase la Estampilla Pro Universidad Nacional de Colombia y demds
universidades estatales de Colombia, con un término para su recaudo de veinte (20) afios.

ARTICULO 2°. NATURALEZA JURIDICA. La estampilla “Pro Universidad Nacional de Colombia
y demads universidades estatales de Colombia” es una contribucion parafiscal con destinacion
especifica para el fortalecimiento de las universidades estatales y que serd administrada direc-
tamente por el ente auténomo en cuyo favor se impone el tributo.

ARTICULO 3°. DISTRIBUCION DE LOS RECURSOS. La distribucién de los recursos recaudados
por la presente estampilla se realizard de la siguiente manera:

Durante los primeros cinco (5) afios, a partir de la promulgacion de la presente ley, el 70%
del recaudo se transferird a la Universidad Nacional de Colombia y el 30% restante a las demds
universidades estatales del pais. A partir del sexto afio el 30% de lo recaudado se transferird
a la Universidad Nacional de Colombia y el 70% a las demds universidades estatales del pais.

PARAGRAFO. Los recursos transferidos a las universidades estatales, exceptuando la Univer-
sidad Nacional de Colombia, se asignardn mediante resolucion del Ministerio de Educacién Na-
cional. Dicha asignacion se hard de acuerdo con el nimero de graduados por nivel de forma-
cion del afio inmediatamente anterior en cada institucion. La ponderacion de cada graduado
por nivel se hard de la siguiente manera:

Nivel Valor
Doctorados 4
Maestrias y especializaciones médicas 3

Especializaciones 2.5
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Nivel Valor

Pregrado 2

Para los programas no presenciales en cualquier nivel de formacion, se asignard el valor por
nivel correspondiente definido en la tabla anterior.

ARTICULO 4°. DESTINACION DE LOS RECURSOS. Los recursos que se recauden mediante la
estampilla se destinardn prioritariamente a la construccion, adecuacion y modernizacion de la
infraestructura universitaria y a los estudios y disefios requeridos para esta finalidad; ademds
de la dotacion, modernizacion tecnolégica, apoyo a la investigacion, apoyo a programas de
bienestar estudiantil, subsidios estudiantiles y desarrollo de nuevos campus universitarios de
las universidades estatales del pais. Propendiendo siempre con estos recursos por la disminu-
cion de los costos por matricula de los estudiantes de los estratos 1, 2y 3. Para ello, los Consejos
Superiores de las universidades estatales definiran los criterios técnicos para la aplicacion de
esta directriz.

PARAGRAFO 1°. Durante los primeros cinco afios de entrada en vigencia de la presente ley, los
recursos asignados a la Universidad Nacional de Colombia se destinardn prioritariamente a la
construccion, reforzamiento, adecuacion, ampliacién, mantenimiento y dotacion de la planta
fisica y espacios publicos en cada una de las ocho sedes actuales de la Universidad y de las
que se constituyan en el futuro en otras regiones del pais, y para la construccion y dotacion del
Hospital Universitario de la Universidad Nacional de Colombia.

PARAGRAFO 2°. Los recursos recaudados a través de esta ley no hacen parte de la base presu-
puestal de las universidades estatales.

ARTICULO 5°. HECHO GENERADOR. Estd constituido por todo contrato de obra que suscriban
las entidades del orden nacional, definidas por el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, en cualquier
lugar del territorio en donde se ejecute la obra, sus adiciones en dinero y en cualquiera que
sea la modalidad de pago del precio del contrato. En tal caso, el hecho generador se extiende
a los contratos conexos al de obra, esto es: disefio, operacién, mantenimiento o interventoria y
demds definidos en la Ley 80 de 1993, articulo 32 numeral 2.

PARAGRAFO. Quedan incluidos los contratos de obra suscritos por las empresas industriales
y comerciales del Estado y de empresas de economia mixta cuya ejecucion sea con recursos del
Presupuesto General de la Nacién.

ARTICULO 6°. SUJETO PASIVO. El tributo estard a cargo de la persona natural, juridica, con-
sorcio o union temporal que funja como contratista en los negocios juridicos a que se refiere el
articulo anterior.

ARTICULO 7°. SUJETO ACTIVO. Como acreedor de la obligacién tributaria del sujeto pasivo,
determinado en el articulo 6° de la presente ley, la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN) sera el sujeto activo en la relacion juridico-tributaria creada por esta ley.
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ARTICULO 8°. BASE GRAVABLE Y TARIFA. El sujeto pasivo definido en el articulo 6° de la presente
ley pagard por las suscripciones de los contratos de obra publica y sus conexos en funcién de
las siguientes bases y tarifas: por los contratos cuyo valor esté entre 1 y 2.000 smmlv pagardan
el 0.5%. Los contratos entre 2.001 y 6.000 smmlv pagardn el 1% y los contratos mayores a 6.001
smmlv pagaran el 2%.

PARAGRAFO. En cuanto no sea posible determinar el valor del hecho generador, definido en
el articulo 5° de la presente ley, al momento de su respectiva suscripcion, la base gravable se
determinard como el valor correspondiente al momento del pago, por el término de duracién
del contrato respectivo.

ARTICULO 9°. CAUSACION. Es obligacién de las entidades contratantes retener de manera
proporcional al pago o pagos realizados al contratista, el porcentaje correspondiente a la
contribucion de estampilla definido segtin el articulo 8° de la presente ley.

ARTICULO 10. RECAUDO. Créese el Fondo Nacional de las Universidades Estatales de Colombia
como una cuenta especial sin personeria juridica y con destinacion especifica, manejada por
el Ministerio de Educacion Nacional, con independencia patrimonial, administrativa, contable
y estadistica con fines de interés publico y asistencia social para recaudar y administrar los
recursos provenientes de la Estampilla Pro Universidad Nacional de Colombia y demds
universidades estatales de Colombia.

ARTICULO 11. DIRECCION Y ADMINISTRACION DEL FONDO. La Direccién y administracién del
Fondo serd ejercida por el Ministerio de Educacion Nacional, para cuyo efecto debera:

a) Desarrollar las operaciones administrativas, financieras y contables del Fondo, de acuerdo
con las normas reguladoras de estas materias.

b) Velar porque ingresen efectivamente al Fondo los recursos provenientes de la presente
Estampilla.

c) Distribuir los recursos del Fondo de acuerdo con lo estipulado en la presente ley.

d) Elaborar la proyeccién anual de ingresos y gastos y los indicadores de gestion.

e) Rendir informes que requieran organismos de control u otras autoridades del Estado.
f) Las demds relacionadas con la administracion del Fondo.

ARTICULO 12. CONTROL. Las universidades estatales en ejercicio de las funciones que le son
propias, segun su autonomia, implementardn un sistema de administracion de los recursos
provenientes del Fondo Nacional de las Universidades Estatales, respecto de los cuales la Con-
traloria General de la Republica ejercerd el correspondiente control fiscal. El Ministerio de Edu-
cacion Nacional, a través del Fondo Nacional de las Universidades Estatales, deberd trasladar
los recursos de la estampilla a las cuentas de las universidades estatales semestralmente de
acuerdo con la distribucion definida en el articulo 3o de la presente ley y la resolucion expedida
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por el Ministerio de Educacién Nacional para tal efecto. El incumplimiento de esta obligacion
generard las responsabilidades disciplinarias, fiscales y penales correspondientes.

PARAGRAFO. Las universidades estatales presentardn informes anuales, avalados por sus
Consejos Superiores, al Congreso de la Republica, al Ministerio de Educacién Nacional y Minis-
terio de Hacienda y Crédito Publico con la especificacion de los recursos recibidos a través del
Fondo y el detalle de la ejecucién de los mismos.

ARTICULO 13. CONTROL POLITICO. El Congreso de la Reptiblica podrd en cualquier momento,
ejercer debate de control politico a las universidades estatales sobre los recursos captados por
concepto de la Estampilla formalizada en la presente ley.

ARTICULO 14. VIGENCIA. La presente ley rige a partir de la fecha de su promulgacion.

Examinado el proceso de formacion de la ley se encuentra que al proyecto -de iniciativa
parlamentaria- le correspondié el nimero 192 de 2012 en la CAmara de Representantes y el
268 de 2013 en el Senado de la Republica.

De la exposicién de motivos se destaca:

“El presente proyecto de ley tiene como objetivo crear una estampilla por valor de un billon de
pesos (1.000.000.000.000), para financiar la construccion, reforzamiento, adecuacion, amplia-
cion y dotacidn de los edificios y espacios publicos en cada una de las sedes de la Universidad
Nacional de Colombia que en la actualidad presentan deterioros y fallas estructurales graves,
asi como la construccion y dotacion del Hospital Universitarios de cuarto nivel. Mediante esta
modernizacion a la infraestructura de la Universidad se logrard la urgente adecuacion y actua-
lizacion de viejas edificaciones, laboratorios y aulas de clase; de la misma forma que se podra
ofrecer la debida sequridad a la comunidad universitaria y al piblico en general que frecuentan
diariamente los espacios de la Institucion. Por otro lado, con la construccién definitiva del Hos-
pital Universitario de cuarto nivel la Universidad contard con un centro docente adecuado para
atender directamente las necesidades curriculares de cuatro facultades del drea de las ciencias
de la salud y las ciencias sociales que en la actualidad presentan dificultades académicas por
las presentes condiciones de la Universidad. Facultades como las de medicina y enfermeria no
pueden ofrecer a sus estudiantes las prdcticas académicas necesarias y adecuadas para una
formacion de calidad y pertinente. De la misma forma, al contar con un Hospital Universitario
la Universidad dispondrd con un centro de investigacion de alto nivel y la sociedad contard con
uno de los mejores centros hospitalarios del pars.

Gracias a esta urgente inversion en la infraestructura de la Universidad se podrd llevar a cabo
un incremento efectivo en la admision de nuevos estudiantes, el fortalecimiento y consolida-
cion de programas de bienestar, apoyo al pais en la atencion hospitalaria de calidad y, en gene-
ral, la mejora sustancial en los indices de calidad que por décadas, a pesar de las limitaciones
econémicas de la Universidad, la han mantenido en el primer lugar de las instituciones de edu-
cacion superior en el pais. Posicionamiento seriamente amenazado dada la actual situacion de
deterioro fisico de las instalaciones de la Institucion y su consiguiente limitacion en el desarrollo
adecuado de la docencia, la investigacion y el servicio a la sociedad. (...)
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Limitacion en la modernizacién de la Institucion. En las tltimas décadas el Estado colom-
biano no ha respondido de forma adecuada a las necesidades de modernizacion de la Univer-
sidad Nacional de Colombia. Encontramos, que para las miltiples responsabilidades y retos de
la universidad estatal mds importante del pais el crecimiento del presupuesto destinado por el
Estado es muy bajo y ampliamente insuficiente frente al crecimiento y el desarrollo de la Uni-
versidad. Esta situacion contrasta con los grandisimos esfuerzos en los que se ha visto obligada
la Universidad para conseguir recursos propios que le permitan sostener un vector de desarro-
llo que, aunque cada vez mds débil, la mantiene como una institucion de alta calidad en el pais.

La indispensable actualizacion tecnoldgica y urgente modernizacion de la Universidad se ven
peligrosamente afectadas por el dramdtico desequilibrio entre el presupuesto destinado a fun-
cionamiento versus el presupuesto destinado a inversion; esto sin contar con que el presupues-
to destinado para la contratacion de nuevos docentes, por decision de los gobiernos de turno,
lleva maés de diez afios congelado.

La urgente actualizacion de equipos de laboratorio, dotacion de aulas de clase, fortaleci-
miento de programas de bienestar, construccion de nuevas edificaciones necesarias para alo-
Jjar mads estudiantes con condiciones adecuadas para sus labores, reconstruccion, reforzamien-
to y actualizacién de la infraestructura que en algunos casos ya estd en ruina y, ademds, la
creacién y mantenimiento de los espacios de esparcimiento, mobiliario urbano y vias internas
hace incierto el futuro cercano de la Universidad Nacional de Colombia, de su calidad y del
cumplimiento de su responsabilidad ante el pais.

Si se tiene en cuenta el presupuesto neto de la Universidad, el aporte de la Nacion en los
ultimos diez afios ha disminuido en términos porcentuales frente a los recursos propios de la
Institucion. En el afio 2000 la Nacién aportaba el 82% y los recursos propios de la Universidad
representaban el 18%, para el afio 2011 esta relacion se comporté con un 57% de recursos
Nacién y un 43% de recursos propios. Desde otro punto de vista, podemos apreciar que del
2000 al 2010 en pesos constantes el presupuesto de la Universidad Nacional crecié solo un
40%, apoyado principalmente en los recursos propios que en este mismo periodo crecieron
un 177%.

Es importante que el Estado revise sus politicas en el campo de la educacion superior. El pais
se merece y requiere de una universidad de nivel mundial que aporte con contundencia a su
progreso y sea protagonista en la construccién de una sociedad mds justa y moderna.

El Hospital Universitario. La Universidad Nacional de Colombia posee tres facultades del
drea de la salud, la de Medicina, la de Enfermeria y la de Odontologia en donde ofrece al pais
73 programas curriculares, 7 pregrados, 10 especializaciones, 53 maestrias y especialidades y,
ademds, 3 doctorados. Aunque académicamente es reconocida en Colombia como una de las
mejores universidades en esta drea, en la actualidad es una de las dreas con mayores ame-
nazas y problemas por causa de la falta de espacios en donde los cerca de 4.000 estudiantes
puedan llevar a cabo prdcticas académicas adecuadas. Desde el cierre del Hospital San Juan
de Dios en 2000, las facultades del drea de la salud en la Universidad se han sumido en una
crisis permanente de falta de centro de prdcticas de calidad que ha provocado en reiteradas
ocasiones intermitencia académica por cierres de semestres.
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A pesar de que la Universidad, con esfuerzos importantes, adquirié los terrenos de la Clinica
Santa Rosa, este centro universitario se encuentra en obra negra y con dificultades de financia-
cion para su conclusion, sin tener en cuenta la financiacion necesaria para la dotacién adecua-
da del centro hospitalario.

El proyecto de Hospital Universitario que requiere la Universidad Nacional de Colombia, la
ciudad de Bogota y el pais en su conjunto, ha sido disefiado para que se pueda contar con un
Hospital de IV nivel de complejidad con cerca de 300 camas, de referencia local y nacional en
medicina critica, con estructura operativa de tipo ambulatorio, hospitalario y domiciliario que
en general se constituya en la institucion hospitalaria mds importante del pais con atencion a
todos los estratos sociales y un amplio perfil de centro de investigacion y desarrollo tecnoldgico.

Sinembargo, en la actual situacién de desfinanciamiento de la Universidad, este proyecto ya
disefiado no puede volverse realidad, pues las necesidades de la Universidad y la gran inversion
requerida para el Hospital hacen del proyecto un suefio inviable para el pais.

La Ciudad Universitaria en crisis. La Ciudad Universitaria de la Universidad Nacional de Co-
lombia es uno de los mds hermosos campus académicos del pais. En alguna época se le llamé
La Ciudad Blanca porque sus edificaciones inmaculadas se erguian en medio de la ciudad de
Bogotd. La Ciudad Universitaria se disefié con espacios amplios y bien pensados para acoger a
profesores y estudiantes en un ambiente propicio para la educacion.

Todos los educadores reconocen la profunda influencia del ambiente, de los espacios y la
infraestructura en la educacion, de la misma forma cémo el ambiente de una ciudad influye en
el comportamiento de sus ciudadanos. Asi pues, en la actualidad educar con calidad y respon-
sabilidad es una tarea cada vez mds dificil y problematica en la Universidad Nacional, pues su
ambiente educativo, en mds del 50%, se encuentra en mal estado, en algunos casos hasta en
ruinas. Ese esplendoroso Campus, simbolo de la ciudad hace algunas décadas, es hoy en dia un
ambiente destruido y descuidado en donde la educacion de nuestros profesionales e investiga-
dores se abre paso entre grietas y ruinas.

La sede Bogotd de la Universidad Nacional de Colombia, cuenta actualmente con 152 edifica-
ciones, de las cuales 129 se encuentran dentro de la Ciudad Universitaria (incluyendo la Unidad
Camilo Torres y el Edificio Uriel Gutiérrez) y las 23 restantes corresponden a centros culturales y
de extension que estan localizados en diferentes puntos de la ciudad de Bogotd (en este grupo
de edificaciones se incluyen entre otros, la Casa Museo Jorge Eliécer Gaitdn, el Observatorio
Astrondmico, el Claustro de San Agustin y el Hospital Universitario).

La sede Bogotd estd conformada entonces por 152 edificios y cerca de 355.000 m? los cuales
albergan diariamente mds de 40.000 personas, entre estudiantes de pregrado, posgrado y de
los cursos de extension, profesores, personal administrativo y publico en general.

De las 152 edificaciones existentes, 131 fueron construidas antes de la expedicion de la NSR-
98 (Norma Sismorresistente 98, Ley 400 de 1997), las cuales representan el 90% del total de
las edificaciones. Esto significa que la Universidad debe establecer un plan para actualizar la
infraestructura a la normatividad vigente, teniendo en cuenta que se trata de edificios publicos
muy concurridos. En un enorme esfuerzo, la Universidad ha adelantado desde el 2003 obras
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de reforzamiento estructural y actualizacion de redes técnicas a 7 edificios, en un drea total de
20.875 m2, lo cual corresponde solamente al 5.8% del drea construida.

Por otra parte, es importante mencionar que actualmente la sede Bogotd cuenta con 3 edifi-
cios totalmente inutilizados, porque han presentado grietas y asentamientos diferenciales im-
portantes, por lo cual fue necesario evacuarlos. Esto hace que se tengan 15.450 m2 en amenaza
de ruina. Del total del drea construida, el 56% que corresponde a 62 edificaciones, se encuentra
en alto riesgo de vulnerabilidad estructural. Por consiguiente, es necesario que de inmediato se
intervengan estos 62 edificios.

A estos problemas de la infraestructura se le suma el hecho de que los recursos que anual-
mente se destinan al mantenimiento de la infraestructura son insuficientes para proteger a los
edificios de otros problemas como las humedades producidas por el desgaste natural de las
cubiertas y por las filtraciones de agua en los primeros pisos por el aumento de las precipita-
ciones en los tltimos afios, el desgaste natural de las redes eléctricas, hidrdulicas y sanitarias
y la obligatoriedad de preparar a los edificios con sistemas de proteccion contra incendio y de
accesibilidad para discapacitados.

Por otra parte, la Universidad no cuenta con un sistema de almacenamiento de reserva de
agua potable y la regulacion del suministro de la red eléctrica también tiene muchas debili-
dades puesto que las plantas eléctricas estan ubicadas en ciertos casos en edificios con alto
contenido de humedad por lo cual no proporcionan un buen servicio.

En conclusion, es necesario que se inicie cuanto antes la ejecucion de un plan de actualiza-
cion de la infraestructura desde el punto de vista del reforzamiento estructural y de la actuali-
zacion de las redes técnicas en la Ciudad Universitaria.

Los problemas académicos que esa situacion conlleva son muchos, muy serios y muy varia-
dos. La Universidad Nacional, por ejemplo, presenta en la actualidad casos de hacinamiento
en algunas facultades, dificultad generalizada en la programacién de clases pues los grupos
se deben turnar para ocupar los espacios habilitados. Riesgo constante en la sequridad de los
estudiantes, profesores, administrativos y visitantes por el deterioro de la infraestructura de la
Ciudad Universitaria (aulas de clase, auditorios, laboratorios, bafios, zonas comunes, cafete-
rias, etc.). Laboratorios desactualizados e insuficientes para las funciones de docencia e inves-
tigacion. En algunos casos los equipos corren alto riesgo de dafios por el ambiente en el que se
encuentran ubicados. Se presentan limitaciones en el bienestar universitario, dada la caren-
cia de cafeterias y restaurantes adecuados, asi como también de espacios de esparcimiento y
deportivos. Las vias internas, tanto vehiculares como peatonales presentan un alto grado de
deterioro que provoca grandes dificultades en la circulacion normal de la comunidad universi-
taria. En general los profesores y estudiantes se han visto obligados a desarrollar estrategias
alternativas para desarrollar las clases y los exdmenes en corredores, al aire libre en medio del
bullicio o en las escasas cafeterias del campus.

Apoyar la modernizacion de la Universidad. El pais no puede negarse la posibilidad de tener
una universidad moderna y con la talla de las mejores universidades en el mundo. La Universi-
dad Nacional de Colombia tiene todas las posibilidades de lograr en el mediano plazo este ni-
vel. Cuenta con una de las mejores plantas docentes de cualquier universidad en Colombia; sus
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estudiantes, que en su mayoria son de los estratos socioecondmicos mds bajos de la sociedad
y que provienen de todos los rincones del pais, superan un examen de admision exigente que
garantiza desde el inicio un alto nivel académico, ampliamente potencializado en el transito
de su carrera.

La Universidad Nacional de Colombia lleva 145 afios aportando al progreso y desarrollo del
pais; sin embargo, ella misma requiere crecer, ensanchar sus posibilidades, consolidar su inter-
nacionalizacién, fortalecer su desarrollo académico e investigativo, acoger a mds jovenes co-
lombianos en sus aulas, ofreciéndoles la mejor educacion del pais, influir con su consejo, apoyo
y ejecucion en mds regiones colombianas, fortalecer los programas estratégicos para el pro-
greso de la nacidn, ofrece mds y mejores posibilidades educativas, desde programas virtuales,
curriculos alternativos, doble titilacion efectiva, hasta horarios nocturnos para el desarrollo de
programas académicos.

La Universidad moderna, con infraestructura adecuada y excelente dotacion necesariamente
aportard de forma contundente en la equidad social, el fortalecimiento de la conciencia so-
cial y la responsabilidad civil, el mejoramiento de la calidad de vida de los ciudadanos con su
propuesta urbanistica que piense a las ciudades como centros de participacion y construccion
social, influyendo en la cultura (ofreciéndola sin exclusion y construyéndola) y, por supuesto,
aportando con todo esto a la paz y el progreso de nuestro pais.

Por estas razones el presente proyecto de ley no solamente es de interés para una institucion
de educacion superior, es la responsabilidad y el compromiso de toda una Nacién que sabe
que en la educacion y la preparacion de sus ciudadanos se encuentra el camino hacia un mejor
futuro econémico, social y humano. El interés de que este proyecto se apruebe se encuentra en
cada colombiano que espera que el Estado venza en la batalla contra la inequidad, la exclusion
social, la miseria y la violencia a través del apoyo irrestricto a la educacion puablica de calidad”,

Ahora bien, el articulado propuesto era del siguiente tenor:

“Articulo 1°. Creacion. Créase y emitase la Estampilla Universidad Nacional de Colombia y
Hospital Universitario de la Universidad Nacional de Colombia hasta por la suma de un billon
de pesos (51.000.000.000.000). El monto total recaudado se establece a precios constantes de
2012.

Articulo 2°. Naturaleza juridica. La estampilla Universidad Nacional de Colombia y Hospital
Universitario de la Universidad Nacional de Colombia es una contribucion parafiscal, con des-
tinacion especifica, para el fortalecimiento de la Institucion educativa mencionada y cuyo re-
caudo no ingresard al presupuesto nacional, sino que serd administrado directamente por el
ente autonomo en cuyo favor se impone la contribucion.

Articulo 3°. Destinacion de los recursos. Los recursos que mediante la estampilla se recauden
se destinardn a la construccion, reforzamiento, adecuacion, ampliacién, mantenimiento y dot-
acion de la planta fisica y espacios publicos en cada una de las ocho sedes actuales de la Uni-
versidad y de las que se constituyan en el futuro en otras regiones del pais, y para la construc-
cion y dotacion del Hospital Universitario de la Universidad Nacional de Colombia.
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Articulo 4°. Hecho generador. Estd constituido por todo contrato de obra que suscriban las
entidades del orden nacional, definidas por el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, en cualquier
lugar del territorio en donde se ejecute la obra, sus adiciones en dinero y en cualquiera que
sea la modalidad del pago del precio del contrato. En tal caso, el hecho generador se extiende
a los contratos conexos al de obra, esto es, disefio, operacion, mantenimiento o interventoria y
demds definidos en la Ley 80 de 1993, articulo 32 numeral 2.

Pardgrafo. Quedan exentos de esta contribucion los contratos del orden nacional que se su-
scriban al amparo de la figura de urgencia manifiesta, los contratos interadministrativos, los
que suscriban entidades que presten servicios de salud, educativos, proteccion e inclusién so-
cial y reconciliacién, asi como aquellos que contemplen el fomento y apoyo a la educacion o
que tengan por objeto la construccién de vivienda de interés social.

Articulo 5°. Sujeto pasivo. La contribucion parafiscal estard a cargo de la persona natural,
juridica, consorcio o union temporal que funja como contratista en los negocios juridicos a que
se refiere el articulo anterior.

Articulo 6°. Base gravable y tarifa. El sujeto pasivo definido en el articulo 5° de la presente ley
pagara por las suscripciones de los contratos de obra publica y sus conexos, en funcion de las
siguientes bases y tarifas: por los contratos cuyo valor esté entre S0 y $1.000.000.000 pagardn
el 0.5%. Los contratos entre $1.000.000.001 y 3.000.000.000 pagardn el 1% y los contratos de
$3.000.000.001 en adelante pagardn el 2%.

Articulo 7°. Causacion. Es obligacion pagar el aporte parafiscal para la legalizacion del con-
trato, para lo cual la entidad estatal contratante deberd exigir el correspondiente recibo de caja.

Articulo 8°. Recaudo. El recaudo de la estampilla se realizard a través de las tesorerias o de las
dependencias administrativas que hagan sus veces en las entidades contratantes. En todo caso
el representante legal de la entidad publica nacional o su delegado, como responsables de la
contratacion, velardn por el cumplimiento de esta obligacion.

Articulo 9°. Administracién y control. La Universidad Nacional de Colombia en ejercicio de las
funciones que le son propias, segiin su autonomia, implementard un sistema de administracion
de los recursos provenientes del recaudo de la estampilla, respecto de los cuales el érgano fis-
cal competente ejercerd el correspondiente control. La administracion comprende facultades
de recaudo, fiscalizacion, liquidacién, cobro persuasivo y coactivo, solucion de peticiones y re-
cursos que se presenten, ademds de cualquier otra necesaria para la recta y oportuna percep-
cion de la contribucién. Las tesorerias de las entidades publicas nacionales deberdn trasladar
los recursos de las estampillas a la cuenta de la Universidad Nacional de Colombia dentro de
los diez dias siguientes al mes en que se recauden. El incumplimiento de esta obligacién gene-
rard las responsabilidades disciplinarias, fiscales y penales correspondientes.

Articulo 10. Vigencia. La presente ley rige a partir de la fecha de su promulgacion” *

En el informe de ponencia para primer debate en Camara se lee:

1 Congreso de la Republica. Gaceta del Congreso 726 de 2012.
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“Otras consideraciones. La Corte Constitucional en reiteradas jurisprudencias se ha pronuncia-
do sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley que pretenden recursos para instituciones
universitarias publicas mediante la creacion de estampillas, asi pues la Corte ha sefialado:

“Si lo que se desea es ayudar al saneamiento financiero de una universidad con impacto na-
cional, es apenas ldgico que se asegure que los recursos lleguen a ella y que sean adecuada-
mente utilizados. Ademads, la intervencion es razonablemente proporcionada, en la medida que
se trata de un ingreso adicional que no altera el presupuesto general de la entidad ni entorpece
su normal funcionamiento”. (Sentencia C-089 de 2001).

Por otro lado, en cuanto a la clase del tributo, las estampillas han sido definidas por la ju-
risprudencia del Consejo de Estado como tasas parafiscales. Asi pues, el Consejo de Estado se
pronuncio en los siguientes términos:

“Las tasas participan de la naturaleza de las contribuciones parafiscales, en la medida que
constituyen un gravamen cuyo pago obligatorio deben realizar los usuarios de algunos orga-
nismos publicos; son de cardcter excepcional en cuanto al sujeto pasivo del tributo; los recursos
se revierten en beneficio de un sector especifico; y estdn destinados a sufragar los gastos en que
incurran las entidades que desarrollan funciones de regulacion y control y en el cumplimiento
de funciones propias del Estado.

La tasa si bien puede corresponder a la prestacion directa de un servicio publico, del cual es
usuario el contribuyente que se beneficia efectivamente, también puede corresponder al bene-
ficio potencial por la utilizacién de servicios de aprovechamiento comin, como la educacion, la
salud, el deporte, la cultura, es decir, que el gravamen se revierte en beneficio social. Las pri-
meras se definen como tasas administrativas en cuanto equivalen a la remuneracién pagada
por los servicios administrativos, y las sequndas como tasas parafiscales y son las percibidas
en beneficio de organismos publicos o privados, pero no por servicios publicos administrativos
propiamente dichos, pues se trata de organismos de cardcter social. Entonces, las estampillas,
dependiendo de si se imponen como medio de comprobacion para acreditar el pago del ser-
vicio publico recibido, tendrdn el cardcter de administrativas; o de parafiscales, si correspon-
den al cumplimento de una prestacion que se causa a favor de la entidad nacional o territorial
como sujeto impositivo fiscal” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec-
cion Cuarta C. P, Ligia Lépez. Expediente 14527 de octubre 5 de 2006).

Por ultimo, es importante resaltar que aunque el hecho gravable del presente proyecto de
ley estd constituido por los contratos de obra publica que suscriban entidades de nivel nacional
y, por tanto, en apariencia se afecta un sector especifico de la economia, como lo es el sector de
la construccion, en realidad dicho sector no se verd afectado de ninguna manera, puesto que los
recursos obtenidos por este proyecto de ley serdn destinados en su totalidad a la construccion,
reconstruccion y adecuacion de la planta fisica de todos los campus de la Universidad Nacional
de Colombia; de tal forma que los recursos retornaran al sector econémico de la construccion.

El proyecto de ley que se presenta a la Comision Tercera de la Cadmara de Representantes
tiene como fin crear la Estampilla Universidad Nacional de Colombia y Hospital Universitario
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de la Universidad Nacional de Colombia y busca permitirle a esta institucion su urgente mo-
dernizacién en los aspectos de infraestructura y el impulso necesario para consolidar la planta
fisica del Hospital Universitario de IV Nivel, necesario para la Universidad, la Ciudad de Bogotd
yel pais en general. Los fines de este proyecto de ley, por lo tanto, son eminentemente sociales y
pretende reconocer que desde su fundacion la Universidad Nacional de Colombia ha desempe-
Aado un profundo e importante papel en la vida de los colombianos y en el desarrollo de nues-
tra nacion. Este proyecto de ley se ajusta a los preceptos constitucionales y legales necesarios
para su expedicion”? (Resalta la Sala)

El texto que fue aprobado por la Comisidn Tercera Constitucional Permanente de la CAma-
ra de Representantes es el que se transcribe a continuacién:

“Articulo 1°. Creacion. Créase y emitase la Estampilla Pro Universidad Nacional de Colombia
y demds universidades estatales de Colombia.

Articulo 2°. Naturaleza juridica. La estampilla pro Universidad Nacional de Colombia y demds
universidades estatales de Colombia es una contribucion parafiscal con destinacion especifica
para el fortalecimiento de las universidades estatales y que serd administrado directamente
por el ente auténomo en cuyo favor se impone el tributo.

Articulo 3°. Destinacion de los recursos. Los recursos que se recauden mediante la estampilla
se destinardn prioritariamente a la infraestructura, dotacion, modernizacion tecnoldgica, apo-
yo a la investigacion, apoyo a programas de bienestar estudiantil, becas y desarrollo de nuevos
campus universitarios de las universidades estatales del pais y demds programas que en su
autonomia establezcan los Consejos Superiores Universitarios.

Propendiendo siempre con estos recursos por la disminucion de los costos por matriculas de
los estudiantes de los estratos 1, 2 y 3, para ello, los consejos superiores de las Universidades
publicas definirdn los criterios técnicos para la aplicacion de esta directriz.

Paragrafo. Durante los primeros cinco afios de entrada en vigencia de la presente ley, los
recursos asignados a la Universidad Nacional de Colombia se destinardn prioritariamente a la
construccion, reforzamiento, adecuacion, ampliacién, mantenimiento y dotacion de la planta
fisica y espacios publicos en cada una de las ocho sedes actuales de la Universidad y de las
que se constituyan en el futuro en otras regiones del pais, y para la construccion y dotacion del
Hospital Universitario de la Universidad Nacional de Colombia.

Articulo 4°. Hecho generador. Estd constituido por todo contrato de obra que suscriban las
entidades del orden nacional, definidas por el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, en cualquier
lugar del territorio en donde se ejecute la obra, sus adiciones en dinero y en cualquiera que
sea la modalidad del pago del precio del contrato. En tal caso, el hecho generador se extiende
a los contratos conexos al de obra, esto es, disefio, operacion, mantenimiento o interventoria y
demds definidos en la Ley 80 de 1993, articulo 32 numeral 2.

2 Congreso de la Republica. Gaceta del Congreso 177 de 2013.
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Articulo 5°. Sujeto pasivo. El tributo estard a cargo de la persona natural, juridica, consorcio o
unién temporal que funja como contratista en los negocios juridicos a que se refiere el articulo
anterior.

Articulo 6°. Base gravable y tarifa. El sujeto pasivo definido en el articulo 5° de la presente ley
pagara por las suscripciones de los contratos de obra publica y sus conexos, en funcion de las
siguientes bases y tarifas: Por los contratos cuyo valor esté entre 1 y 2.000 smmlv pagaran el
0.5%. Los contratos entre 2.001 y 6.000 smmlv pagardn el 1% y los contratos mayores a 6.001
smmlv pagaran el 2%.

Paragrafo. En cuanto no sea posible determinar el valor del Hecho Generador, definido en
el articulo 4° de la presente ley, al momento de su respectiva suscripcion, la base gravable se
determinard como el valor correspondiente al momento del pago, por el término de duracion
del contrato respectivo.

Articulo 7°. Causacion. Es obligacion para la contribucion parafiscal para la legalizacion del
contrato, para lo cual la entidad estatal contratante deberd exigir el respectivo comprobante.

Articulo 8°. Recaudo. El recaudo de la estampilla se realizard a través de la Direccion de Im-
puestos y Aduanas Nacionales de Colombia (DIAN).

Articulo 9°. Administracion y control. Las universidades estatales en ejercicio de las funcio-
nes que le son propias, segun su autonomia, implementarén un sistema de administracién de
los recursos provenientes del recaudo de la estampilla, respecto de los cuales la Contraloria
General de la Republica ejercerd el correspondiente control fiscal. La DIAN deberd trasladar
los recursos de la estampilla a las cuentas de las universidades estatales semestralmente de
acuerdo con la distribucion definida en el articulo 3° de la presente ley y la resolucion expedida
por el Ministerio de Educacién Nacional para tal efecto. El incumplimiento de esta obligacion
generard las responsabilidades disciplinarias, fiscales y penales correspondientes.

Paragrafo. Las universidades estatales presentardn informes anuales, avalados por sus Con-
sejos Superiores, al Congreso de la Republica, al Ministerio de Educacién Nacional y Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico con la especificacion de los recursos recibidos a través de la Es-
tampilla y el detalle de la ejecucion de los mismos.

Articulo 10. Control politico. El Congreso de la Republica podrd en cualquier momento, ejercer
debate de control politico a las universidades estatales sobre los recursos captados por concep-
to del tributo formalizado en la presente ley.

Articulo 11. Distribucion de los recursos. La distribucion de los recursos recaudados por la
presente estampilla se realizard de la siguiente manera:

Durante los primeros cinco (5) afios, a partir de la promulgacion de la presente ley, el 70%
del recaudo se transferird a la Universidad Nacional de Colombia y el 30% restante a las demds
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universidades estatales del pais. A partir del sexto afio el 30% de lo recaudado se transferird
a la Universidad Nacional de Colombia y el 70% a las demds universidades estatales del pais.

Paragrafo. Los recursos transferidos a las universidades estatales, exceptuando la Universi-
dad Nacional de Colombia, se asignaran mediante resolucion del Ministerio de Educacion Na-
cional. Dicha asignacion se hard en proporcion directa a la tasa de graduacion del afio inme-
diatamente anterior en cada institucion.

Articulo 12. La presente ley rige a partir de la fecha de su promulgacién™?
En el informe de ponencia para segundo debate aparece:

“Después de veinte afios de estar en vigencia la Ley 30 de 1992, hoy encontramos que su
modelo de financiacién de la educacién superior publica es insuficiente para soportar el creci-
miento natural de las universidades estatales, que en una sociedad del conocimiento tiene la
responsabilidad de evolucionar en complejidad. (...)

Las universidades estatales se encuentran desfinanciadas y las primeras dificultades se en-
cuentran en el apoyo a los estudiantes de posgrado. Se estdn presentando recortes sustan-
ciales en becas y restriccion permanente en el ofrecimiento de cupos en todos los niveles, por
causa de la limitacion financiera crénica que sufren las Instituciones de Educacién Superior
Publica. Por esta misma razén se ve amenazado el crecimiento de la infraestructura fisica y tec-
noldgica de las universidades estatales, el fortalecimiento de la investigacion, los programas
de internacionalizacién, el incremento del nivel académico de la planta docente y, como ya se
dijo, la ampliacién de la cobertura en todos los niveles de la educacion superior.

En particular, en las dltimas décadas el Estado colombiano no ha respondido de forma ade-
cuada a las necesidades de modernizacion de la Universidad Nacional de Colombia. Encontra-
mos, que para las miltiples responsabilidades y retos de la universidad estatal mds importante
del pais el crecimiento del presupuesto destinado por el Estado es muy bajo y ampliamente
insuficiente frente al crecimiento y el desarrollo de la Universidad. Esta situacién contrasta con
los grandisimos esfuerzos en los que se ha visto obligada la Universidad para consequir recur-
sos propios que le permitan sostener un vector de desarrollo que, aunque cada vez mds débil,
la mantiene como una institucion de alta calidad en el pais. (...)

Si se tiene en cuenta el presupuesto neto de la Universidad, el aporte de la Nacion en los dlti-
mos diez afios ha disminuido en términos porcentuales frente a los recursos propios de la Insti-
tucion. En el afio 2000 la Nacién aportaba el 82% y los recursos propios de la Universidad repre-
sentaban el 18%, para el afio 2011 esta relacion se comportd con un 57% de recursos Nacion y
un 43% de recursos propios. Desde otro punto de vista, podemos apreciar que del 2000 al 2010
en pesos constantes el presupuesto de la Universidad Nacional crecié solo un 40%, apoyado
principalmente en los recursos propios de la Universidad que en este mismo periodo crecieron
un177%. (...)

3 Ibidem.
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Por tltimo, es importante resaltar que aunque el hecho gravable del presente proyecto de
ley esta constituido por los contratos de obra publica que suscriban entidades de nivel nacio-
nal y, por tanto, en apariencia se afecta un sector especifico de la economia, como lo es el
sector de la construccién, en realidad dicho sector no se vera afectado de ninguna manera,
puesto que los recursos obtenidos por este proyecto de ley serdn destinados en su totalidad
a la construccion, reconstruccién y adecuacién de la planta fisica de todos los campus de la
Universidad Nacional de Colombia; de tal forma que los recursos retornaran al sector econé-
mico de la construccion.

El proyecto de ley que se presenta a la Plenaria de la Cdmara de Representantes tiene como
fin crear la Estampilla Universidad Nacional de Colombia y demds universidades estatales de
Colombia y busca permitirle a estas instituciones su urgente modernizacién en los aspectos de
infraestructura y el impulso necesario para consolidar la planta fisica del Hospital Universitario
de IV Nivel de la Universidad Nacional de Colombia, necesario para la Universidad, la ciudad de
Bogotad y el pais en general. Los fines de este proyecto de ley, por lo tanto, son eminentemente
sociales y pretende reconocer que desde su fundacion las universidades han desempefiado un
profundo e importante papel en la vida de los colombianos y el en desarrollo de nuestra na-
cion. Este proyecto de ley se ajusta a los preceptos constitucionales y legales necesarios para su
expedicion™. (Negrilla fuera del texto).

Es asi, que el texto aprobado por la plenaria de la Cdmara de Representantes es el siguien-
te:

“Articulo 1°. Creacién. Créase y emitase la Estampilla pro Universidad Nacional de Colombia
y demds universidades estatales de Colombia.

Articulo 2°. Naturaleza juridica. La estampilla pro Universidad Nacional de Colombia y demds
universidades estatales de Colombia es una contribucion parafiscal con destinacion especifica
para el fortalecimiento de las universidades estatales y que serd administrado directamente
por el ente auténomo en cuyo favor se impone el tributo.

Articulo 3°. Distribucion de los recursos. La distribucion de los recursos recaudados por la pre-
sente estampilla se realizard de la siguiente manera: durante los primeros cinco (5) afios, a
partir de la promulgacion de la presente ley, el 70% del recaudo se transferird a la Universidad
Nacional de Colombia y el 30% restante a las demds universidades estatales del pais. A partir
del sexto afio el 30% de lo recaudado se transferird a la Universidad Nacional de Colombia y el
70% a las demas universidades estatales del pars.

Paragrafo. Los recursos transferidos a las universidades estatales, exceptuando la Universi-
dad Nacional de Colombia, se asignaran mediante resolucion del Ministerio de Educacion Na-
cional. Dicha asignacion se hard en proporcion directa a la tasa de graduacion del afio inme-
diatamente anterior en cada institucion.

Articulo 4°. Destinacion de los recursos. Los recursos que se recauden mediante la estampilla
se destinardn prioritariamente a la infraestructura, dotacion, modernizacion tecnolégica, apo-

4 Congreso de la Republica. Gaceta del Congreso 362 de 2013.
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yo a la investigacion, apoyo a programas de bienestar estudiantil, becas y desarrollo de nue-
vos campus universitarios de las universidades estatales del pais y demds programas que en
su autonomia establezcan los Consejos Superiores Universitarios. Propendiendo siempre con
estos recursos por la disminucion de los costos por matricula de los estudiantes de los estratos
1, 2y 3. Para ello, los Consejos Superiores de las universidades estatales definiran los criterios
técnicos para la aplicacion de esta directriz.

Paragrafo. Durante los primeros cinco afios de entrada en vigencia de la presente ley, los
recursos asignados a la Universidad Nacional de Colombia se destinardn prioritariamente a la
construccion, reforzamiento, adecuacion, ampliacién, mantenimiento y dotacion de la planta
fisica y espacios publicos en cada una de las ocho sedes actuales de la Universidad y de las
que se constituyan en el futuro en otras regiones del pais, y para la construccion y dotacion del
Hospital Universitario de la Universidad Nacional de Colombia.

Articulo 5°. Hecho generador. Estd constituido por todo contrato de obra que suscriban las
entidades del orden nacional, definidas por el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, en cualquier
lugar del territorio en donde se ejecute la obra, sus adiciones en dinero y en cualquiera que
sea la modalidad de pago del precio del contrato. En tal caso, el hecho generador se extiende
a los contratos conexos al de obra, esto es: disefio, operacién, mantenimiento o interventoria y
demds definidos en la Ley 80 de 1993, articulo 32 numeral 2.

Pardgrafo. Quedan excluidos de esta contribucion los contratos interadministrativos y sus
conexos que las entidades nacionales suscriban con entidades del orden territorial.

Articulo 6°. Sujeto pasivo. El tributo estard a cargo de la persona natural, juridica, consorcio o
unién temporal que funja como contratista en los negocios juridicos a que se refiere el articulo
anterior.

Articulo 7°. Base gravable y tarifa. El sujeto pasivo definido en el articulo 5° de la presente
Ley pagard por las suscripciones de los contratos de obra publica y sus conexos, en funcion de
las siguientes bases y tarifas: por los contratos cuyo valor esté entre 1 y 2.000 smmlv pagardan
el 0.5%. Los contratos entre 2.001 y 6.000 smmlv pagardn el 1% y los contratos mayores a 6.001
smmlv pagaran el 2%.

Paragrafo. En cuanto no sea posible determinar el valor del Hecho Generador, definido en
el Articulo 5° de la presente ley, al momento de su respectiva suscripcion, la base gravable se
determinard como el valor correspondiente al momento del pago, por el término de duracién
del contrato respectivo.

Articulo 8°. Causacion. Es obligacion pagar la contribucion parafiscal para la legalizacion del
contrato, para lo cual la entidad estatal contratante deberd exigir el respectivo comprobante.

Articulo 9°. Recaudo. El recaudo de la estampilla se realizard a través de la Direccion de Im-
puestos y Aduanas Nacionales de Colombia (DIAN).

Articulo 10. Administracién y control. Las universidad estatales en ejercicio de las fun-
ciones que le son propias, segun su autonomia, implementardn un sistema de adminis-
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tracion de los recursos provenientes del recaudo de la estampilla, respecto de los cuales
la Contraloria General de la Republica ejercerd el correspondiente control fiscal. La DIAN
deberd trasladar los recursos de la estampilla a las cuentas de las universidades estatales
semestralmente de acuerdo con la distribucion definida en el articulo 3° de la presente ley y
la resolucion expedida por el Ministerio de Educacion Nacional para tal efecto. El incumpli-
miento de esta obligacion generard las responsabilidades disciplinarias, fiscales y penales
correspondientes.

Paragrafo. Las universidades estatales presentardn informes anuales, avalados por sus Con-
sejos Superiores, al Congreso de la Republica, al Ministerio de Educacion Nacional y Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico con la especificacion de los recursos recibidos a través de la Es-
tampilla y el detalle de la ejecucion de los mismos.

Articulo 11. Control politico. El Congreso de la Republica podrd en cualquier momento, ejercer
debate de control politico a las universidades estatales sobre los recursos captados por concep-
to de la Estampillas formalizada en la presente ley.

Articulo 12. Vigencia. La presente ley rige a partir de la fecha de su promulgacion”’

Ya en el Senado de la Republica, en el informe de ponencia para primer debate en la Comi-
sién Tercera Constitucional Permanente se anot6:

“Las dificultades presupuestales de las universidades estatales han provocado un incremen-
to en las tasas de cubrimiento y retencién de los estudiantes, ademds de poner en riesgo la ca-
lidad de la ensefianza, la investigacion y la labor social, mision central de dichas instituciones.

Estos problemas que surgen por la limitada financiacion del Estado a sus universidades, no
les permiten contar con la indispensable actualizacion tecnoldgica, construir, reconstruir y ade-
cuar su infraestructura, para cumplir asi con el cubrimiento, la internacionalizacion, el bienes-
tar y desarrollo, retos a los que se enfrentan las universidades del siglo XXI.

En este sentido, la presente ley crea la Estampilla para apoyar a las universidades estata-
les, de las que habla el Titulo Ill de la Ley 30 de 1992, con recursos financieros provenientes de
un tributo parafiscal asignado a los contratos de obra, suscritos por las entidades publicas
del nivel nacional.

La distribucion de los recursos recaudados se hace de acuerdo con laimportancia y peso exis-
tente dentro del sistema de educacion superior del pais y teniendo en cuenta las alarmantes e
inaplazables necesidades que presenta la casa de estudios mds importante de la Nacion en la
actualidad (principalmente problemas de infraestructura y Hospital Universitario), la Universi-
dad Nacional de Colombia, quien recibird en los primeros cinco (5) afios de vigencia de la ley el
70% de los recursos, mientras que las demds universidades estatales recibirdn el 30% restante.
Pasados estos cinco afios, la proporcion en la distribucion se invertird de tal forma que las uni-
versidades estatales, exceptuando a la Universidad Nacional de Colombia, recibirdn el 70% de
los recursos recaudados y la Universidad Nacional el 30% restante.

5 Congreso de la Republica. Gaceta del Congreso 449 de 2013.
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Ademds, la ley contempla que la distribucion de los recursos a las universidades estatales
distintas a la Universidad Nacional de Colombia se realice teniendo en cuenta la tasa de gra-
duacién anual en cada una de las instituciones. Incentivar la tasa de graduacion en las univer-
sidades estatales del pais busca incrementar la cobertura real, pues el criterio se enfoca en el
incremento del nimero de jévenes que estudian y logran con éxito su graduacion en las univer-
sidades oficiales. Este criterio, también incentiva la disminucion en la desercion (las universi-
dades deben preocuparse por graduar a los estudiantes que han admitido y han matriculado).
Todos estos criterios sin desconocer la necesidad que existe de una educacion con calidad.

En general, con la creacion de la estampilla se apoyardn los proyectos universitarios que
propendan por el incremento de la calidad, la equidad y la diversidad en las universidades es-
tatales, principales formadoras de los jovenes con condiciones menos favorables dentro de la
sociedad colombiana. (...)

Las universidades estatales se encuentran desfinanciadas y las primeras dificultades se en-
cuentran en el apoyo a los estudiantes de posgrado. En la actualidad se presentan recortes
sustanciales en becas y restriccion permanente en el ofrecimiento de cupos en todos los niveles,
por causa de la limitacion financiera crénica que sufren las Instituciones de Educacion Superior
Publica. Por esta misma razon se ve amenazado el crecimiento de la infraestructura fisica y tec-
nolégica de las universidades estatales, el fortalecimiento de la investigacion, los programas
de internacionalizacién, el incremento del nivel académico de la planta docente y, como ya se
dijo, la ampliacién de la cobertura en todos los niveles de la educacion superior. (...)

Si se tiene en cuenta el presupuesto neto de la Universidad Nacional de Colombia, por ejem-
plo, el aporte de la Nacion en los dltimos diez afios ha disminuido en términos porcentuales
frente a los recursos propios de la Institucion. En el afio 2000 la Nacién aportaba el 82% y los re-
cursos propios de la Universidad representaban el 18%, para el afio 2011 esta relacion se com-
porté con un 57% de recursos Nacion y un 43% de recursos propios. Desde otro punto de vista,
podemos apreciar que del 2000 al 2010 en pesos constantes el presupuesto de la Universidad
Nacional crecié solo un 40%, apoyado principalmente en los recursos propios de la Universidad
que en este mismo periodo crecieron un 177%.(...)

Fundamentos juridicos. El presente proyecto de ley se propone bajo el marco de la Constitucién
Politica de Colombia y en especial, vinculado con los articulos 67, 68, 69 y 366 de la Carta Magna:

Articulo 67. La educacidn es un derecho de la persona y un servicio ptblico que tiene una fun-
cion social; con ella se busca el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica, y a los demds
bienes y valores de la cultura. (...)

Corresponde al Estado regular y ejercer la suprema inspeccion y vigilancia de la educacion
con el fin de velar por su calidad, por el cumplimiento de sus fines y por la mejor formacién
moral, intelectual y fisica de los educandos; garantizar el adecuado cubrimiento del servicio y
asegurar a los menores las condiciones necesarias para su acceso y permanencia en el sistema
educativo. (...)

Articulo 68. (...) La ensefianza estard a cargo de personas de reconocida idoneidad ética y
pedagdgica. La ley garantiza la profesionalizacion y dignificacion de la actividad docente (...).
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Articulo 69. (...) El Estado fortalecerd la investigacién cientifica en las universidades oficiales
y privadas y ofrecerd las condiciones especiales para su desarrollo (...).

Articulo 366. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién son
finalidades sociales del Estado. Serd objetivo fundamental de su actividad la solucién de las ne-
cesidades insatisfechas de salud, de educacion, de saneamiento ambiental y de agua potable.
Para tales efectos, en los planes y presupuestos de la Nacién y de las entidades territoriales, el
gasto publico social tendrd prioridad sobre cualquier otra asignacion.

De la misma forma la Ley General de Educacion, Ley 115 de 1994 establece una clara respon-
sabilidad estatal asi:

Articulo 4°. Calidad y cubrimiento del servicio. Corresponde al Estado, a la Sociedad y a la
Familia velar por la calidad de la educacion y promover el acceso al servicio publico educativo,
y es responsabilidad de la Nacidn y de las entidades territoriales, garantizar su cubrimiento.

El Estado deberd atender en forma permanente los factores que favorecen la calidad y el
mejoramiento de la educacion; especialmente velard por la cualificacion y formacién de los
educadores, la promocion docente, los recursos y métodos educativos, la innovacion e investi-
gacion educativa, la orientacion educativa y profesional, la inspeccién y evaluacion del proceso
educativo.

Por otro lado, la Corte Constitucional en reiteradas jurisprudencias se ha pronunciado sobre
la constitucionalidad de los proyectos de ley que pretenden recursos para instituciones univer-
sitarias publicas mediante la creacién de estampillas, asi pues la Corte ha sefialado:

Si lo que se desea es ayudar al saneamiento financiero de una universidad con impacto na-
cional, es apenas ldgico que se asegure que los recursos lleguen a ella y que sean adecuada-
mente utilizados. Ademads, la intervencion es razonablemente proporcionada, en la medida que
se trata de un ingreso adicional que no altera el presupuesto general de la entidad ni entorpece
su normal funcionamiento. (Sentencia C-089 de 2001).

Por otro lado, en cuanto a la clase del tributo, las estampillas han sido definidas por la ju-
risprudencia del Consejo de Estado como tasas parafiscales. Asi pues, el Consejo de Estado se
pronuncio en los siguientes términos:

“Las tasas participan de la naturaleza de las contribuciones parafiscales, en la medida que
constituyen un gravamen cuyo pago obligatorio deben realizar los usuarios de algunos orga-
nismos publicos; son de cardcter excepcional en cuanto al sujeto pasivo del tributo; los recursos
se revierten en beneficio de un sector especifico; y estdn destinados a sufragar los gastos en que
incurran las entidades que desarrollan funciones de regulacion y control y en el cumplimiento
de funciones propias del Estado.

La tasa si bien puede corresponder a la prestacion directa de un servicio publico, del cual es
usuario el contribuyente que se beneficia efectivamente, también puede corresponder al bene-
ficio potencial por la utilizacién de servicios de aprovechamiento comdin, como la educacion, la
salud, el deporte, la cultura, es decir, que el gravamen se revierte en beneficio social. Las pri-



MEMORIA 2016 / CONSE]JO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL 163 ‘

meras se definen como tasas administrativas en cuanto equivalen a la remuneracién pagada
por los servicios administrativos, y las sequndas como tasas parafiscales y son las percibidas
en beneficio de organismos publicos o privados, pero no por servicios publicos administrativos
propiamente dichos, pues se trata de organismos de cardcter social. Entonces, las estampillas,
dependiendo de si se imponen como medio de comprobacion para acreditar el pago del ser-
vicio publico recibido, tendrdn el cardcter de administrativas; o de parafiscales, si correspon-
den al cumplimento de una prestacion que se causa a favor de la entidad nacional o territorial
como sujeto impositivo fiscal (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec-
cion Cuarta C. P, Ligia Lépez. Expediente 14527 de octubre 5 de 2006).

Por ultimo, es importante resaltar que aunque el hecho gravable del presente proyecto
de ley estd constituido por los contratos de obra publica que suscriban entidades de nivel
nacional y, por tanto, en apariencia recae en un sector especifico de la economia, como lo es
el sector de la construccion, en realidad dicho sector no se verd afectado de ninguna manera,
puesto que los recursos obtenidos por este proyecto de ley serdn destinados en buena medi-
da a la construccion, reconstruccion y adecuacion de la planta fisica de todos los campus de
las universidades estatales; de tal forma que los recursos retornardn al sector econémico de
la construccion”®

El texto propuesto por los ponentes dice:

“Articulo 1°. Créase y emitase la Estampilla pro Universidad Nacional de Colombia y demds
universidades estatales de Colombia, con un término para su recaudo de veinte (20) afios.

Articulo 2°. Naturaleza juridica. La estampilla pro Universidad Nacional de Colombia y demds
universidades estatales de Colombia es una contribucion parafiscal con destinacion especifica
para el fortalecimiento de las universidades estatales y que serd administrada directamente
por el ente auténomo en cuyo favor se impone el tributo.

Articulo 3°. Distribucion de los recursos. La distribucion de los recursos recaudados por la pre-
sente estampilla se realizard de la siguiente manera: durante los primeros cinco (5) afios, a
partir de la promulgacion de la presente ley, el 70% del recaudo se transferird a la Universidad
Nacional de Colombia y el 30% restante a las demds universidades estatales del pais. A partir
del sexto afio el 30% de lo recaudado se transferird a la Universidad Nacional de Colombia y el
70% a las demds universidades estatales del pars.

Paragrafo. Los recursos transferidos a las universidades estatales, exceptuando la Universi-
dad Nacional de Colombia, se asignaran mediante resolucion del Ministerio de Educacion Na-
cional. Dicha asignacion se hard de acuerdo con el nimero de graduados por nivel de forma-
cion del afio inmediatamente anterior en cada institucion. La ponderacién de graduados por
cada nivel se hard de la siguiente manera:

6 Congreso de la Republica. Gaceta del Congreso 816 de 2013.
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Ponderacién

Nivel Valor
Doctorados 4
Maestrias y especializaciones médicas 3
Especializaciones 2.5
Pregrado 2

Para los programas no presenciales en cualquier nivel de formacién, se asignara el valor
por nivel correspondiente definido en la tabla anterior.

Articulo 4°. Destinacion de los recursos. Los recursos que se recauden mediante la estam-
pilla se destinardn prioritariamente a la construccion, adecuacién y modernizacion de la in-
fraestructura universitaria y a los estudios y disefios requeridos para esta finalidad; ademds
de la dotacion, modernizacion tecnolégica, apoyo a la investigacion, apoyo a programas de
bienestar estudiantil, subsidios estudiantiles y desarrollo de nuevos campus universitarios de
las universidades estatales del pais y demds programas que en su autonomia establezcan los
Consejos Superiores Universitarios. Propendiendo siempre con estos recursos por la disminu-
cion de los costos por matricula de los estudiantes de los estratos 1, 2y 3. Para ello, los Consejos
Superiores de las universidades estatales definiran los criterios técnicos para la aplicacion de
esta directriz.

Paragrafo. Durante los primeros cinco afios de entrada en vigencia de la presente ley, los
recursos asignados a la Universidad Nacional de Colombia se destinardn prioritariamente a la
construccion, reforzamiento, adecuacion, ampliacion, mantenimiento y dotacion de la planta
fisica y espacios publicos en cada una de las ocho sedes actuales de la Universidad y de las
que se constituyan en el futuro en otras regiones del pais, y para la construccion y dotacion del
Hospital Universitario de la Universidad Nacional de Colombia.

Articulo 5°. Hecho generador. Estd constituido por todo contrato de obra que suscriban las
entidades del orden nacional, definidas por el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, en cualquier
lugar del territorio en donde se ejecute la obra, sus adiciones en dinero y en cualquiera que
sea la modalidad de pago del precio del contrato. En tal caso, el hecho generador se extiende
a los contratos conexos al de obra, esto es: disefio, operacién, mantenimiento o interventoria y
demds definidos en la Ley 80 de 1993, articulo 32 numeral 2.

Paragrafo. Quedan incluidos los contratos de obra suscritos por las empresas industriales y
comerciales del Estado y de empresas de economia mixta cuya ejecucion sea con recursos del
Presupuesto General de la Nacién.
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Articulo 6°. Sujeto pasivo. El tributo estard a cargo de la persona natural, juridica, consorcio o
union temporal que funja como contratista en los negocios juridicos a que se refiere el articulo
anterior.

Articulo 7°. Sujeto Activo. Como entidades que finalmente pueden disponer de los recursos
recaudados mediante este tributo se define como sujeto activo en la presente ley a las universi-
dades estatales del pais, aquellas de las que habla el Titulo Ill de la Ley 30 de 1992.

Articulo 8°. Base gravable y tarifa. El sujeto pasivo definido en el articulo 6° de la presente ley
pagara por las suscripciones de los contratos de obra publica y sus conexos, en funcion de las
siguientes bases y tarifas: por los contratos cuyo valor esté entre 1y 2.000 smmlv pagardn el
0.5%. Los contratos entre 2.001 y 6.000 smmlv pagardn el 1% y los contratos mayores a 6.001
smmlv pagaran el 2%.

Paragrafo. En cuanto no sea posible determinar el valor del hecho generador, definido en
el articulo 5° de la presente ley, al momento de su respectiva suscripcion, la base gravable se
determinard como el valor correspondiente al momento del pago, por el término de duracién
del contrato respectivo.

Articulo 9°. Causacion. Es obligacion de las entidades contratistas retener de manera propor-
cional al pago o pagos realizados al contratista, el porcentaje correspondiente a la contribu-
cion de estampilla definido segtin el articulo 8° de la presente ley.

Articulo 10. Recaudo. Créese el Fondo Nacional de las Universidades Estatales de Colombia
como una cuenta especial de la nacion, manejada por el Ministerio de Educacion Nacional,
con independencia patrimonial, administrativa, contable y estadistica con fines de interés
publico y asistencia social para recaudar y administrar los recursos provenientes de la Estam-
pilla Pro Universidad Nacional de Colombia y demds Universidades Estatales de Colombia.

Articulo 11. Direccién y administracion del fondo. La direcciéon y administracion del fondo
serd ejercida por el ministerio de educacién nacional, para cuyo efecto debera:

a) Desarrollar las operaciones administrativas, financieras y contables del Fondo, de acuerdo
con las normas reguladoras de estas materias;

b) Velar porque ingresen efectivamente al Fondo los recursos provenientes de la presente Es-
tampilla;

c) Distribuir los recursos del Fondo de acuerdo con lo estipulado en la presente ley;
d) Elaborar la proyeccién anual de ingresos y gastos y los indicadores de gestion;
e) Rendir informes que requieran organismos de control u otras autoridades del Estado;

f) Las demds relacionadas con la administracion del Fondo.
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Articulo 12. Control. Las universidades estatales en ejercicio de las funciones que le son pro-
pias, segun su autonomia, implementardn un sistema de administracion de los recursos prove-
nientes del Fondo Nacional de las Universidades Estatales, respecto de los cuales la Contraloria
General de la Republica ejercerd el correspondiente control fiscal. El Ministerio de Educacion
Nacional, a través del Fondo Nacional de las Universidades Estatales, deberd trasladar los re-
cursos de la estampilla a las cuentas de las universidades estatales semestralmente de acuer-
do con la distribucion definida en el articulo 3° de la presente ley y la resolucion expedida por el
Ministerio de Educacion Nacional para tal efecto. El incumplimiento de esta obligacion genera-
rd las responsabilidades disciplinarias, fiscales y penales correspondientes.

Paragrafo. Las universidades estatales presentardn informes anuales, avalados por sus Con-
sejos Superiores, al Congreso de la Republica, al Ministerio de Educacién Nacional y Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico con la especificacion de los recursos recibidos a través del Fondo
y el detalle de la ejecucion de los mismos.

Articulo 13. Control politico. El Congreso de la Republica podrd en cualquier momento, ejercer
debate de control politico a las universidades estatales sobre los recursos captados por concep-
to de la estampilla formalizada en la presente ley.

Articulo 14. Vigencia. La presente ley rige a partir de la fecha de su promulgacion’’”
En el informe de ponencia para la plenaria del Senado de la Republica se lee:

“En el curso de la evaluacion del proyecto, los ponentes manifestamos nuestra conformidad
con lo expresado por la Comision Tercera de Senado y consideramos razonable y prudente la
solicitud de la Comision, con respecto a la limitacion de la destinacion de los recursos en el
proyecto de ley, razén por la cual se modifica el articulo cuarto, a través de la eliminacién del
siguiente texto “los recursos asignados a los demds programas que en su autonomia establez-
can los Consejos Superiores”.

En este sentido, los recursos recaudados se destinardn exclusivamente para construccion,
adecuacién y modernizacion de la infraestructura universitaria y a los estudios y disefios reque-
ridos para esta finalidad. En tanto, se ha encontrado que este aspecto es la dificultad mds ur-
gente que debe atenderse en la gran mayoria de universidades estatales del pais. De otra parte
los recursos se invertiran en la dotacién de dicha infraestructura, la modernizacion tecnolégica
y al apoyo a la investigacion. Ademds, es importante, mencionar que los recursos deberdn ser
destinados al apoyo a programas de bienestar estudiantil y subsidios estudiantiles, con el fin de
atender los déficits que en la actualidad poseen las 32 universidades publicas y que asciende a
218.239.807.664 de pesos, valor que dotaria de recursos minimos a las universidades que deben
asegurar sus programas de bienestar universitario para que se atienda por lo menos al 3% de
la poblacién estudiantil. (...)

Actualmente, la totalidad de las universidades publicas del pais mantienen altos déficits re-
currentes y de infraestructura que con el tiempo se han hecho implacables en contra del desa-
rrollo de las instituciones de educacion superior, afectando de manera estructural las finanzas

7 Ibidem.
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de cada una de las 32 universidades publicas. Asi las cosas, resulta imperativo que los recur-
sos que se recauden producto de la Estampilla Pro Universidad Nacional de Colombia y demds
universidades estatales, se distribuyan entre las 32 universidades estatales; toda vez que di-
chas universidades tienen necesidades especificas en términos de infraestructura. Solamente
el fortalecimiento de tipo regional serd el motor para que el capital humano sea capacitado a
nivel regional y este no migre a las ciudades centrales, dejando a las regiones con ausencia de
capital humano que conozca y pueda atender las necesidades y requerimientos propios de las
diferentes regiones. Es indispensable apoyar a todas y cada una de las universidades estatales
del pais. (...)

En primer lugar, el déficit calculado por el SUE para mantener un elevado nivel de calidad,
una baja tasa de desercion y una mejor cobertura del sistema de educacion a nivel superior
se requiere de 11.2 billones de pesos, en su mayoria para infraestructura. Cifra con la que el
Gobierno nacional no cuenta para ser invertida en las universidades y que es necesaria para el
desarrollo del sector educacion.

En segundo lugar, las necesidades en términos de reduccion de los déficits de infraestructu-
ra con los que actualmente cuentan las 32 universidades estatales tales como: 1.6 billones de
pesos de la Universidad Nacional de Colombia, 202 mil millones de pesos de la Universidad del
Cauca, 187 mil millones de la Universidad de Cordoba, 204 en la Universidad Tecnolégica del
Chocé, 230 mil millones de pesos de la Universidad del Cesar, 125 mil millones de pesos de la Uni-
versidad Sur Colombiana de Neiva, 137 mil millones de pesos de la Universidad Colegio Mayor
de Cundinamarca, 543 mil millones de pesos de La Universidad de Pamplona, 235 mil millones
de pesos de la Universidad del Atlantico, 77 mil millones de pesos de la Universidad de Sucre,
79 mil millones de pesos de la Universidad de Cundinamarca, 384 mil millones de pesos de la
Universidad de Antioquia, 218 mil millones de la Universidad del Valle y 245 mil millones de pe-
sos en la Universidad Industrial de Santander, entre otras universidades publicas del pais. (...)

En tercer lugar, se tiene, entre otros aspectos, que los recursos otorgados por medio del cobro
de estampillas a las diferentes universidades estatales, ademds de mejorar la calidad de vida
de los estudiantes a lo largo y ancho del pais, mejoran las condiciones de competencia y de-
sarrollo de las regiones. Pero solamente, en tanto se le garantice a estos centros educativos la
infraestructura suficiente y adecuada para atender a sus raizales y asi el capital humano de las
diferentes regiones no tendrd incentivos para migrar hacia las grandes ciudades como Bogotd,
Medellin y Cali, sino que estos estudiantes se mantendrdn en sus regiones y de esta manera
se fortalezca la educacion formal en las diferentes regiones, ademds de la posibilidad de que
2.500.000 de colombianos entre los 17 y los 21 afios mantengan la posibilidad de acceder a los
estudios de educacion superior y no pasen a formar parte de las estadisticas de desempleo del
pais; todo esto producto de la inversion en infraestructura y desarrollo tecnoldgico en las uni-
versidades publicas de nuestra nacion.

Como se mencioné anteriormente, las 32 universidades estatales no cuentan con recursos
suficientes para atender las necesidades propias de su desarrollo y mejoramiento, debido a
que la mayor parte de los recursos que estas instituciones reciben por parte del Gobierno se
encuentran dirigidos a pagar el elevado pasivo pensional que les acompafia desde ya hace
varios afios y que imposibilitan que nuestros estudiantes puedan acceder a aulas de clase dig-
nas, recursos tecnoldgicos y acompafiamiento psicologico que redunde en la disminucion de
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las elevadas tasa de desercion que tenemos actualmente en el sistema de educacion nacional
y que han sido validadas por la actual Ministra de Educacidn.

Por los puntos anteriormente expuestos, como ponentes consideramos que el concepto de
igualdad no debe tomarse como el hecho de grande, pequefio o si se cuenta con estampilla
o0 no, sino que el criterio que debe tenerse en cuenta en el presente proyecto de ley es el dar la
posibilidad a mds de 2.500.000 de colombianos de poder educarse de una manera eficiente, con
calidad y con la posibilidad de generar el desarrollo en sus regiones y en el pais en su conjunto,
no solo desde el punto de vista del talento humano sino también desde el punto de vista de la
inclusién social.

De otra parte, fue necesario cambiar la palabra contratista por contratante dispuesta en el
articulo 9° del presente proyecto de ley, toda vez que no es el contratista quien puede retener
a titulo personal los recursos producto del tributo, sino que esta es una responsabilidad del
contratante, es decir la entidad estatal del nivel nacional que adelante el contrato de obra
mediante el cual se hace efectivo el respectivo tributo.

Finalmente, como peticién de la comision resulta imperativo hacer mencién a la creacion del
Fondo que se crea mediante el articulo 10, toda vez que este Fondo resulta necesario para admi-
nistrar los dineros recaudados producto de la contribucién parafiscal. Dado que en el proyecto de
ley aprobado en la Camara de Representantes dichos recursos eran administrados y recaudados
por parte de la DIAN se vio la necesidad de realizar una modificacién, puesto que esta entidad
no es la responsable para hacer este tipo de funciones. Por lo anterior, el Fondo Nacional de las
Universidades Estatales, administrado por el Ministerio de Educacién Nacional, es un Fondo sin
personeria juridica, sin personal a su cargo y que cumple Unica y exclusivamente la funcién de
facilitar el recaudo del dinero producto de la contribucién, para que este sea entregado a las uni-
versidades estatales de acuerdo con los criterios establecidos en el presente proyecto de ley™.

El texto sometido a consideracién de la plenaria del Senado fue el que se transcribe a con-
tinuacioén:

“Articulo 1°. Créase y emitase la Estampilla Pro Universidad Nacional de Colombia y demds
universidades estatales de Colombia, con un término para su recaudo de veinte (20) afios.

Articulo 2°. Naturaleza juridica. La estampilla pro Universidad Nacional de Colombiay de-
mas universidades estatales de Colombia es una contribucién parafiscal con destinacién es-
pecifica para el fortalecimiento de las universidades estatales y que serd administrada direc-
tamente por el ente auténomo en cuyo favor se impone el tributo.

Articulo 3°. Distribucion de los recursos. La distribucion de los recursos recaudados por la pre-
sente estampilla se realizard de la siguiente manera: durante los primeros cinco (5) afios, a
partir de la promulgacion de la presente ley, el 70% del recaudo se transferird a la Universidad
Nacional de Colombia y el 30% restante a las demds universidades estatales del pais. A partir
del sexto afo el 30% de lo recaudado se transferird a la Universidad Nacional de Colombia y el
70% a las demas universidades estatales del pars.

8  Congreso de la Republica. Gaceta 931 de 2013.
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Paragrafo. Los recursos transferidos a las universidades estatales, exceptuando la Universi-
dad Nacional de Colombia, se asignaran mediante resolucion del Ministerio de Educacion Na-
cional. Dicha asignacion se hard de acuerdo con el nimero de graduados por nivel de forma-
cion del afio inmediatamente anterior en cada institucion. La ponderacion de cada graduado
por nivel se hard de la siguiente manera:

Nivel Valor
Doctorados 4
Maestrias y especializaciones médicas 3
Especializaciones 2.5
Pregrado 2

Para los programas no presenciales en cualquier nivel de formacion, se asignara el valor
por nivel correspondiente definido en la tabla anterior.

Articulo 4°. Destinacion de los recursos. Los recursos que se recauden mediante la estampilla
se destinardn prioritariamente a la construccion, adecuacion y modernizacion de la infraes-
tructura universitaria y a los estudios y disefios requeridos para esta finalidad; ademds de la
dotacion, modernizacion tecnolégica, apoyo a la investigacion, apoyo a programas de bien-
estar estudiantil, subsidios estudiantiles y desarrollo de nuevos campus universitarios de las
universidades estatales del pais. Propendiendo siempre con estos recursos por la disminucion
de los costos por matricula de los estudiantes de los estratos 1, 2 y 3. Para ello, los Consejos
Superiores de las universidades estatales definirdn los criterios técnicos para la aplicacion de
esta directriz.

Paragrafo. Durante los primeros cinco afios de entrada en vigencia de la presente ley, los
recursos asignados a la Universidad Nacional de Colombia se destinardn prioritariamente a la
construccion, reforzamiento, adecuacion, ampliacién, mantenimiento y dotacion de la planta
fisica y espacios publicos en cada una de las ocho sedes actuales de la Universidad y de las
que se constituyan en el futuro en otras regiones del pais, y para la construccion y dotacion del
Hospital Universitario de la Universidad Nacional de Colombia.

Articulo 5°. Hecho generador. Estd constituido por todo contrato de obra que suscriban las
entidades del orden nacional, definidas por el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, en cualquier
lugar del territorio en donde se ejecute la obra, sus adiciones en dinero y en cualquiera que
sea la modalidad de pago del precio del contrato. En tal caso, el hecho generador se extiende
a los contratos conexos al de obra, esto es: disefio, operacién, mantenimiento o interventoria y
demds definidos en la Ley 80 de 1993, articulo 32 numeral 2.
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Paragrafo. Quedan incluidos los contratos de obra suscritos por las empresas industriales y
comerciales del Estado y de empresas de economia mixta cuya ejecucion sea con recursos del
Presupuesto General de la Nacién.

Articulo 6°. Sujeto pasivo. El tributo estard a cargo de la persona natural, juridica, consorcio o
unién temporal que funja como contratista en los negocios juridicos a que se refiere el articulo
anterior.

Articulo 7°. Sujeto activo. Como entidades que finalmente pueden disponer de los recursos
recaudados mediante este tributo se define como sujeto activo en la presente ley a las universi-
dades estatales del pais, aquellas de las que habla el Titulo Ill de la Ley 30 de 1992.

Articulo 8°. Base gravable y tarifa. El sujeto pasivo definido en el articulo 6° de la presente ley
pagara por las suscripciones de los contratos de obra publica y sus conexos, en funcién de las
siguientes bases y tarifas: por los contratos cuyo valor esté entre 1 y 2.000 smmlv pagardn el
0.5%. Los contratos entre 2.001 y 6.000 smmlv pagardn el 1% y los contratos mayores a 6.001
smmlv pagaran el 2%.

Paragrafo. En cuanto no sea posible determinar el valor del Hecho Generador, definido en
el articulo 5° de la presente ley, al momento de su respectiva suscripcion, la base gravable se
determinard como el valor correspondiente al momento del pago, por el término de duracion
del contrato respectivo.

Articulo 9°. Causacion. Es obligacién de las entidades contratistas, contratantes retener de
manera proporcional al pago o pagos realizados al contratista, el porcentaje correspondiente
a la contribucién de estampilla definido segun el articulo 8° de la presente ley.

Articulo 10. Recaudo. Créese el Fondo Nacional de las Universidades Estatales de Colombia
como una cuenta especial de la nacion, manejada por el Ministerio de Educacion Nacional, con
independencia patrimonial, administrativa, contable y estadistica con fines de interés publico
y asistencia social para recaudar y administrar los recursos provenientes de la Estampilla Pro
Universidad Nacional de Colombia y demds universidades estatales de Colombia.

Articulo 11. Direccion y administracion del fondo. La Direccién y administracion del Fondo
serd ejercida por el Ministerio de Educacién Nacional, para cuyo efecto deberd:

a) Desarrollar las operaciones administrativas, financieras y contables del Fondo, de acuerdo
con las normas reguladoras de estas materias;

b) Velar porque ingresen efectivamente al Fondo los recursos provenientes de la presente Estampilla;
¢) Distribuir los recursos del Fondo de acuerdo con lo estipulado en la presente ley;
d) Elaborar la proyeccion anual de ingresos y gastos y los indicadores de gestion;

e) Rendir informes que requieran organismos de control u otras autoridades del Estado;
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f) Las demds relacionadas con la administracién del Fondo.

Articulo 12. Control. Las universidades estatales en ejercicio de las funciones que le son pro-
pias, segun su autonomia, implementardn un sistema de administracion de los recursos prove-
nientes del Fondo Nacional de las Universidades Estatales, respecto de los cuales la Contraloria
General de la Republica ejercerd el correspondiente control fiscal. El Ministerio de Educacion
Nacional, a través del Fondo Nacional de las Universidades Estatales, deberd trasladar los re-
cursos de la estampilla a las cuentas de las universidades estatales semestralmente de acuer-
do con la distribucion definida en el articulo 3° de la presente ley y la resolucion expedida por el
Ministerio de Educacion Nacional para tal efecto. El incumplimiento de esta obligacion genera-
ra las responsabilidades disciplinarias, fiscales y penales correspondientes.

Paragrafo. Las universidades estatales presentardn informes anuales, avalados por sus Con-
sejos Superiores, al Congreso de la Republica, al Ministerio de Educacién Nacional y Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico con la especificacion de los recursos recibidos a través del Fondo
y el detalle de la ejecucion de los mismos.

Articulo 13. Control politico. El Congreso de la Republica podrd en cualquier momento, ejercer
debate de control politico a las universidades estatales sobre los recursos captados por concep-
to de la Estampilla formalizada en la presente ley.

Articulo 14. Vigencia. La presente ley rige a partir de la fecha de su promulgacion™.

Con ocasion de las diferencias de los textos aprobados en Senado y Cdmara, la Comisién
Accidental de Conciliacién present6 el siguiente informe:

“Esta Comision Accidental se reunié en el recinto de la Comision Tercera de la Cdmara de
Representantes con el fin de Conciliar el Proyecto de ley nimero 192 de 2012 Camara y 268
de 2013 Senado, por la cual se crea la estampilla Pro Universidad Nacional de Colombia y de-
mas Universidades estatales de Colombia. Como resultado de la discusion los Conciliadores
decidieron acoger en su totalidad el texto aprobado el dia 27 de noviembre de 2013 por la
Plenaria del Senado y que posteriormente el dia 4 de diciembre fue corregido en su articulo
9° mediante fe de erratas.

Producto de la lectura del texto definitivo, los conciliadores subsanan un error mecano-
grafico en el articulo 13 en la palabra “Estampillas” pues la palabra se encuentra en plural 'y
teniendo en cuenta el sentido, el objeto y el espiritu del proyecto de Ley se elimina la letra

s” en el texto conciliado y se deja en lugar de la palabra Estampillas la palabra “Estampilla”,
toda vez que el sustantivo de la frase debe ser singular.

Se presenta a continuacion el texto conciliado:

9 Ibidem.
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TEXTO CONCILIADO AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 268 DE 2013 SENADO 192 DE 2012 CAMARA

por la cual se crea la Estampilla pro Universidad Nacional de Colombia
y demds universidades estatales de Colombia.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Créase y emitase la estampilla pro Universidad Nacional de Colombia y demds
universidades estatales de Colombia, con un término para su recaudo de veinte (20) afios.

Articulo 2°. Naturaleza Juridica. La estampilla pro Universidad Nacional de Colombia y demds
universidades estatales de Colombia es una contribucion parafiscal con destinacion especifica
para el fortalecimiento de las universidades estatales y que serd administrada directamente
por el ente auténomo en cuyo favor se impone el tributo.

Articulo 3°. Distribucion de los recursos. La distribucion de los recursos recaudados por la pre-
sente estampilla se realizard de la siguiente manera: durante los primeros cinco (5) afios, a
partir de la promulgacion de la presente ley, el 70% del recaudo se transferird a la Universidad
Nacional de Colombia y el 30% restante a las demds universidades estatales del pais. A partir
del sexto afio el 30% de lo recaudado se transferird a la Universidad Nacional de Colombia y el
70% a las demds universidades estatales del pars.

Paragrafo. Los recursos transferidos a las universidades estatales, exceptuando la Universi-
dad Nacional de Colombia, se asignaran mediante resolucion del Ministerio de Educacion Na-
cional. Dicha asignacion se hard de acuerdo con el nimero de graduados por nivel de forma-
cion del afio inmediatamente anterior en cada institucion. La ponderacion de cada graduado
por nivel se hard de la siguiente manera:

Nivel Valor
Doctorados 4
Maestrias y especializaciones médicas 3
Especializaciones 2.5
Pregrado 2

Para los programas no presenciales en cualquier nivel de formacion, se asignard el valor por
nivel correspondiente definido en la tabla anterior.
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Articulo 4°. Destinacion de los recursos. Los recursos que se recauden mediante la estampilla
se destinardn prioritariamente a la construccion, adecuacion y modernizacion de la infraes-
tructura universitaria y a los estudios y disefios requeridos para esta finalidad; ademds de la
dotacién, modernizacion tecnolégica, apoyo a la investigacion, apoyo a programas de bien-
estar estudiantil, subsidios estudiantiles y desarrollo de nuevos campus Universitarios de las
universidades estatales del pais. Propendiendo siempre con estos recursos por la disminucion
de los costos por matricula de los estudiantes de los estratos 1, 2 y 3. Para ello, los Consejos
Superiores de las universidades estatales definirdn los criterios técnicos para la aplicacion de
esta directriz.

Paragrafo 1°. Durante los primeros cinco afios de entrada en vigencia de la presente Ley, los
recursos asignados a la Universidad Nacional de Colombia se destinardn prioritariamente a la
construccion, reforzamiento, adecuacion, ampliacién, mantenimiento y dotacion de la planta
fisica y espacios publicos en cada una de las ocho sedes actuales de la Universidad y de las
que se constituyan en el futuro en otras regiones del pais, y para la construccion y dotacion del
Hospital Universitario de la Universidad Nacional de Colombia.

Paragrafo 2°. Los recursos recaudados a través de esta ley no hacen parte de la base presu-
puestal de las universidades estatales.

Articulo 5°. Hecho generador. Estd constituido por todo contrato de obra que suscriban las
entidades del orden nacional, definidas por el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, en cualquier
lugar del territorio en donde se ejecute la obra, sus adiciones en dinero y en cualquiera que
sea la modalidad de pago del precio del contrato. En tal caso, el hecho generador se extiende
a los contratos conexos al de obra, esto es: disefio, operacién, mantenimiento o interventoria y
demds definidos en la Ley 80 de 1993, articulo 32 numeral 2.

Paragrafo. Quedan incluidos los contratos de obra suscritos por las empresas industriales y
comerciales del Estado y de empresas de economia mixta cuya ejecucion sea con recursos del
Presupuesto General de la Nacién.

Articulo 6°. Sujeto pasivo. El tributo estard a cargo de la persona natural, juridica, consorcio o
unién temporal que funja como contratista en los negocios juridicos a que se refiere el articulo
anterior.

Articulo 7°. Sujeto activo. Como acreedor de la obligacion tributaria del sujeto pasivo, de-
terminado en el articulo 6° de la presente ley, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
(DIAN) serd el sujeto activo en la relacion juridico-tributaria creada por esta ley.

Articulo 8°. Base gravable y tarifa. El sujeto pasivo definido en el articulo 6° de la presente ley
pagara por las suscripciones de los contratos de obra publica y sus conexos, en funcion de las
siguientes bases y tarifas: por los contratos cuyo valor esté entre 1 y 2.000 smmlv pagardn el
0.5%. Los contratos entre 2.001 y 6.000 smmlv pagardn el 1% y los contratos mayores a 6.001
smmlv pagaran el 2%.
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Paragrafo. En cuanto no sea posible determinar el valor del Hecho Generador, definido en
el articulo 5° de la presente ley, al momento de su respectiva suscripcion, la base gravable se
determinard como el valor correspondiente al momento del pago, por el término de duracion
del contrato respectivo.

Articulo 9°. Causacién. Es obligacion de las entidades contratantes retener de manera pro-
porcional al pago o pagos realizados al contratista, el porcentaje correspondiente a la contri-
bucién de estampilla definido segtin el articulo 8° de la presente ley.

Articulo 10. Recaudo. Créese el Fondo Nacional de las Universidades Estatales de Colombia
como una cuenta especial sin Personeria Juridica con destinacion especifica, manejada por
el Ministerio de Educacion Nacional, con independencia patrimonial, administrativa, contable
y estadistica con fines de interés publico y asistencia social para recaudar y administrar los
recursos provenientes de la estampilla pro Universidad Nacional de Colombia y demds univer-
sidades estatales de Colombia.

Articulo 11. Direccion y administracion del Fondo. La Direccion y administracion del Fondo
serd ejercida por el Ministerio de Educacién Nacional, para cuyo efecto deberd:

a) Desarrollar las operaciones administrativas, financieras y contables del Fondo, de acuerdo
con las normas reguladoras de estas materias;

b) Velar porque ingresen efectivamente al Fondo los recursos provenientes de la presente Es-
tampilla;

¢) Distribuir los recursos del Fondo de acuerdo con lo estipulado en la presente ley;

d) Elaborar la proyeccion anual de ingresos y gastos y los indicadores de gestion;

e) Rendir informes que requieran organismos de control u otras autoridades del Estado;
f) Las demds relacionadas con la administracion del Fondo.

Articulo 12. Control. Las universidades estatales en ejercicio de las funciones que le son pro-
pias, segun su autonomia, implementardn un sistema de administracion de los recursos prove-
nientes del Fondo Nacional de las Universidades Estatales, respecto de los cuales la Contraloria
General de la Republica ejercerd el correspondiente control fiscal. El Ministerio de Educacion
Nacional, a través del Fondo Nacional de las Universidades Estatales, deberd trasladar los re-
cursos de la estampilla a las cuentas de las universidades estatales semestralmente de acuer-
do con la distribucion definida en el articulo 3° de la presente ley y la resolucion expedida por el
Ministerio de Educacion Nacional para tal efecto. El incumplimiento de esta obligacion genera-
rd las responsabilidades disciplinarias, fiscales y penales correspondientes.

Paragrafo. Las universidades estatales presentardn informes anuales, avalados por sus Con-
sejos Superiores, al Congreso de la Republica, al Ministerio de Educacion Nacional y Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico con la especificacion de los recursos recibidos a través del Fondo
y el detalle de la ejecucion de los mismos.
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Articulo 13. Control politico. El Congreso de la Republica podrd en cualquier momento, ejercer
debate de control politico a las universidades estatales sobre los recursos captados por concep-
to de la Estampilla formalizada en la presente ley.

Articulo 14. Vigencia. La presente ley rige a partir de la fecha de su promulgacion™®.
B. De las estampillas

En concepto 1994 de 2010 esta Sala anot6 que en su origen la “estampilla” fue el docu-
mento de comprobacién de pago de la tasa cobrada por el servicio postal, rol que atin hoy
conserva.

Con el tiempo se le dio también la connotacién de medio probatorio del pago de determi-
nados impuestos!! e inclusive, en el lenguaje del legislador y en el uso cotidiano por parte de
los servidores publicos y de los ciudadanos, se confunde con el gravamen mismo. Ahora bien,
en la sentencia de la Corte Constitucional C-1097 de 2001 se lee:

“Entonces, dentro de la orbita fiscal, ;cémo se podria definir la estampilla? Depende del rol
que la misma desemperie en la respectiva relacion econdmica, esto es, ya como extremo im-
positivo autonomo, ora como simple instrumento de comprobacion. Como extremo impositivo
la estampilla es un gravamen que se causa a cargo de una persona por la prestacion de un
servicio, con arreglo a lo previsto en la ley y en las reglas territoriales sobre sujetos activos y pa-
sivos, hechos generadores, bases gravables, tarifas, exenciones y destino de su recaudo. Como
medio de comprobacion la estampilla es documento idéneo para acreditar el pago del servicio
recibido o del impuesto causado, al igual que el cumplimiento de una prestacion de hacer en
materia de impuestos. Y en cualquier caso, la estampilla puede crearse con una cobertura de
rango nacional o territorial, debiendo adherirse al respectivo documento o bien’.

En la misma via la Seccién Cuarta de la Corporacion afirma que en nuestro sistema juridico
las estampillas operan bajo tres modalidades a saber: sellos postales que deben pagar los
remitentes que usan el servicio de correo, certificados de pago de impuesto al consumo de
productos gravados, segln el sistema Unico de transporte, y tributos con destinacién espe-
cifica'2.

Como tributos -dice la seccion Cuarta- las estampillas tienen origen en los sellos postales
utilizados en el sistema de correos. De hecho, en sus inicios, se emplearon para recaudar el
impuesto de timbre adhiriendo su forma fisica a los documentos otorgados o aceptados,
como medio de control de pago, una vez dicho impuesto se causaba. Posteriormente, en
1949, se le dio connotacién como tributo territorial con la primera ley de autorizacion para la
emision de la estampilla “Bodas de Oro del Departamento del Atlantico”*.

Ahora bien, se precisa que de conformidad con lo dispuesto por el articulo 150 numeral 12
de la Constitucién, corresponde al Congreso hacer las leyes y por medio de ellas ejerce entre

10  Congreso de la Republica. Gaceta del Congreso 1000 de 2013.

11 Ver: Concepto Rad. 1859 nov. 1° de 2007.

12 Consejo de estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 18 de julio de 2013. Radicado 2010-00040-01(19398)

13 PIZA RODRIGUEZ, Julio Roberto, Régimen Impositivo de las entidades territoriales en Colombia, primera edicién, 2008, pp. 389-390.
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otras funciones la de “establecer contribuciones fiscales y, excepcionalmente, contribuciones
parafiscales en los casos y bajo las condiciones que establezca la ley”. Por su parte, el articulo
338 ibidem prevé:

“ARTICULO 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales
y los concejos distritales y municipales podrdn imponer contribuciones fiscales o parafiscales.
La ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los
hechos y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos.

La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen la tarifa de las
tasas y contribuciones que cobren a los contribuyentes, como recuperacion de los costos de los
servicios que les presten o participacion en los beneficios que les proporcionen; pero el sistema
y el método para definir tales costos y beneficios, y la forma de hacer su reparto, deben ser fija-
dos por la ley, las ordenanzas o los acuerdos.

Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las que la base sea el resulta-
do de hechos ocurridos durante un periodo determinado, no pueden aplicarse sino a partir del
periodo que comience después de iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo”

Al interpretar las normas superiores sefialadas, la Corte Constitucional ha afirmado que el
legislador puede establecer ingresos tributarios en tres categorias a saber:

“a) El impuesto: Se ha definido como un ingreso tributario que se exige sin contar con el con-
sentimiento directo del obligado y sin consideracion al beneficio inmediato que el contribuyen-
te pueda derivar de la accion posterior del Estado. Es pues, un acto que implica la imposicion
de un deber tributario para un fin que pretende satisfacer el interés general; este deber es sefia-
lado unilateralmente por la autoridad del Estado y el obligado no sefiala el destino del tributo,
sino que su acto se limita a una sujecion de la autoridad que lo representa mediatamente a él,
de suerte que el fin, de una u otra forma, no solo es preestablecido por la expresion de la volun-
tad general, sino que vincula al contribuyente, en cuanto este se beneficia del bien comin que
persigue toda la politica tributaria.

b) Tasas: Son aquellos ingresos tributarios que se establecen unilateralmente por el Estado,
pero solo se hacen exigibles en el caso de que el particular decida utilizar el servicio piblico
correspondiente. Es decir, se trata de una recuperacion total o parcial de los costos que genera
la prestacion de un servicio publico; se autofinancia este servicio mediante una remuneracion
que se paga a la entidad administrativa que lo presta.

... Elfin que persigue la tasa es la financiacion del servicio publico que se presta™.

¢) Contribuciones parafiscales: Son contribuciones parafiscales los gravdmenes establecidos
con cardcter obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y tnico grupo social economi-
co y se utilizan para beneficio del propio sector. El manejo, administracion y ejecucion de estos
recursos se hard exclusivamente en forma dispuesta en la ley que los crea y se destinardn solo

14 Corte Constitucional. Sentencia C-465 de 1993.
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al objeto previsto en ella, lo mismo que los rendimientos y excedentes financieros que resulten
al cierre del ejercicio contable®”.

La Seccién Cuarta ha precisado alin mas la naturaleza de las estampillas al decir:

“(...) Ahora bien, debe precisarse que las estampillas a que se viene haciendo referencia, per-
tenecen a lo que se conoce como tasas parafiscales, pues son un gravamen que surge de la rea-
lizacion de un acto juridico, cual es la suscripcion de un contrato con el Departamento, que se
causan sobre un hecho concreto y que por disposicion legal tienen una destinacion especifica,
cuyas caracteristicas difieren de las que permiten identificar al impuesto indirecto. Es asi como
las tasas participan del concepto de parafiscalidad, definido en el articulo 2° de la Ley 225 de
1995, en los siguientes términos:

“Son contribuciones parafiscales los gravdmenes establecidos con caracter obligatorio por
la ley, que afectan un determinado y Unico grupo social o econémico y se utilizan para el
beneficio del propio sector. El manejo, administracién y ejecucion de estos recursos se hara
exclusivamente en la forma dispuesta en la ley que los crea y se destinaran solo al objeto pre-
visto en ella, lo mismo que los rendimientos y excedentes financieros que resulten al cierre
del ejercicio contable. (...)

A partir de tal definicidn, tres son los elementos que distinguen la parafiscalidad, a saber:
la obligatoriedad que surge de la soberania fiscal del Estado; la singularidad en cuanto se
cobran de manera obligatoria a un grupo especifico; y la destinacion sectorial por estar des-
tinadas a sufragar gastos de entidades que desarrollan funciones administrativas de regula-
cién o fiscalizacion.

Las tasas participan de la naturaleza de las contribuciones parafiscales, en la medida que
constituyen un gravamen cuyo pago obligatorio deben realizar los usuarios de algunos or-
ganismos publicos; son de caracter excepcional en cuanto al sujeto pasivo del tributo; los
recursos se revierten en beneficio de un sector especifico; y estan destinados a sufragar los
gastos en que incurran las entidades que desarrollan funciones de regulacion y control y en
el cumplimiento de funciones propias del Estado.

La “tasa” si bien puede corresponder a la prestacidn directa de un servicio publico, del cual
es usuario el contribuyente que se beneficia efectivamente, también puede corresponder
al beneficio potencial por la utilizacién de servicios de aprovechamiento comun, como la
educacion, la salud, el deporte, la cultura, es decir, que el gravamen se revierte en beneficio
social. (...)

Entonces, las “estampillas”, dependiendo de si se imponen como medio de comprobacién
para acreditar el pago del servicio publico recibido, tendran el caracter de administrativas; o
de parafiscales, si corresponden al cumplimento de una prestacién que se causa a favor de la
entidad nacional o territorial como sujeto impositivo fiscal”*®.

15  Ley225de 1995, articulo 2°.
16  Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 5 de octubre de 2006. Radicado 14527 y sentencia del 4 de octubre de 2013. Radicado 2009-00086.
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Asi las cosas, el Congreso de la Republica, érgano soberano en materia impositiva, al expe-
dir una ley por medio de la cual crea un gravamen de caracter nacional, debe definir todos
los elementos de la obligacién tributaria®’.

Son ellos para el caso de las estampillas: i) el hecho gravable, ii) el sujeto pasivo, iii) el suje-
to activo, iv) la tarifa y v) la base gravable®.

C. Las entidades publicas para efectos de la aplicacion de la Ley 1697 de 2013
El articulo 5° de la Ley 1697 de 2013 establece:

“ARTICULO 5°. HECHO GENERADOR. Estd constituido por todo contrato de obra que suscriban
las entidades del orden nacional, definidas por el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, en cualquier
lugar del territorio en donde se ejecute la obra, sus adiciones en dinero y en cualquiera que
sea la modalidad de pago del precio del contrato. En tal caso, el hecho generador se extiende
a los contratos conexos al de obra, esto es: disefio, operacién, mantenimiento o interventoria y
demds definidos en la Ley 80 de 1993, articulo 32 numeral 2.

PARAGRAFO. Quedan incluidos los contratos de obra suscritos por las empresas industriales
y comerciales del Estado y de empresas de economia mixta cuya ejecucién sea con recursos del
Presupuesto General de la Nacion”

Debe acotarse que durante el proceso de discusion y aprobacion de la ley aparece que en
los informes de ponencia para primer y segundo debates en la CAmara de Representantes
y en el informe de ponencia para primer debate en el Senado de la Republica, siempre se
consider6 que el hecho generador del tributo seria los contratos de obra que suscriban las
entidades publicas del orden nacional. No se planted ninguna excepcion relacionada con
las circunstancias de que la entidad no aplique el régimen de contratacién publica o que no
ejecute recursos del Presupuesto General de la Nacién.

En este punto se precisa que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha afirmado que una
cosa es que la entidad sea estatal, y otra que se rija 0 no por la Ley 80 de 1993, en materia
contractual.®* También ha dicho esta Corporacién que:

“(...) la clasificacion de estatal, respecto de un determinado contrato, no determina, per se,
el régimen legal que deba aplicdrsele al mismo, puesto que resulta perfectamente posible, in-
cluso en relacion con contratos estatales propiamente dichos, que las normas sustanciales a
las cuales deba someterse la relacién contractual sean aquellas que formen parte del de-
nominado derecho privado, sin que por ello pierda la condicidn de estatal, asi como también
puede resultar -como ocurre con la generalidad de los casos-, que el régimen juridico corres-
pondiente sea mixto, esto es integrado tanto por normas de derecho publico como de derecho
privado”™® .

17  Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1859 de 2007.
18  Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 27 de marzo de 2014. Radicacion 2010-00990.
19  Consejo de Estado. Sala Plena delo Contencioso Administrativo. Sentencia del 19 de enero de 2010. Radicacién 2009-00708

20 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de septiembre 23 de 1997. Expediente S-701. Contractual. Seccion Tercera
sentencia del 30 de enero de 2008 Radicacion 2005-00512-01 (32867).
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Quiere decir lo anterior que la naturaleza de entidad publica nacional no se afecta porque
aplique o no normas contractuales de derecho privado o porque aplique o no la Ley 80 de
1993.

A manera de ilustracion, esta Sala en concepto 2062 del 21 de septiembre de 2011 analizé un
tributo generado por la celebracion de contratos de obra publica por parte de entidades, dijo:

“Ahora, en relacién con el segundo de los elementos que genera la obligacidn tributaria, el
articulo 6° de la Ley 1106 de 2006 al modificar el articulo 120 de la Ley 446 de 1997, se refie-
re en general a los contratos de obra publica suscritos con “entidades de derecho publico”;
igualmente, en otros apartes del referido articulo 6° y de la misma Ley 446 de 1998 (cuando
se regula el recaudo de la contribucion), el legislador acude a la expresion “entidad publica
contratante”, sin hacer distinciones apoyadas en el tipo de entidad estatal o en régimen con-
tractual aplicable al contrato.

Se observa entonces que la contribucién no aparece limitada a las entidades estatales que apli-
can el estatuto de contratacién publica como lo sugiere la consulta, como tampoco excluye a las
entidades publicas que perteneciendo al Estado pueden estar sujetas a regimenes especiales.

Por tanto, en la medida que la ley no hace distinciones, el concepto de entidad de derecho
publico o entidad publica contratante debe interpretarse en un sentido amplio, que com-
prende los contratos de obra publica celebrados en general por las diferentes entidades del
Estado, estén o no sujetas ellas o sus contratos a un régimen especial”.

Asi las cosas, para determinar las entidades nacionales a las que se refiere la Ley 1697, su
articulo 5° remite a lo sefialado en el articulo 2° de la Ley 80 de 1993 que a la letra dispone:

“ARTICULO 2°. DE LA DEFINICION DE ENTIDADES, SERVIDORES Y SERVICIOS PUBLICOS. Para
los solos efectos de esta ley:

1°. Se denominan entidades estatales:

a) La nacidn, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos
especiales, las dreas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas
y los municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del
Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior
al cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demds
personas juridicas en las que exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la
denominacién que ellas adopten, en todos los érdenes y niveles.

b) El Senado de la Repliblica, la Cdmara de Representantes, el Consejo Superior de la Judi-
catura, la Fiscalia General de la Nacion, la Contraloria General de la Repdblica, las contralorias
departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de la Nacién, la Registra-
duria Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las superin-
tendencias, las unidades administrativas especiales y, en general, los organismos o dependen-
cias del Estado a los que la ley otorque capacidad para celebrar contratos”.
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Entonces, para predicar la aplicacion del articulo 5° de la Ley 1697 de 2013, basta con ser
una entidad nacional de aquellas enunciadas expresamente por el articulo anteriormente
transcrito o que: i) se trate de una persona juridica del orden nacional en la que exista par-
ticipacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que se adopte o ii) sea un
organismo o dependencia del Estado al que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos.

Por las razones aqui expresadas, ademas se concluye que los contratos de obra suscritos
por entidades del orden territorial asi se financien con recursos nacionales no pueden ser
gravados por la estampilla, pues es un supuesto de hecho no previsto en la norma.

Para efectos de la aplicacién de la estampilla y dentro del contexto de la consulta, se tienen
como entidades nacionales las siguientes:

1. Banco de la Republica

Es un organismo estatal autbnomo creado como persona juridica de derecho publico, con
régimen legal propio y de naturaleza especial que goza de autonomia administrativa, patri-
monialy técnica, al que la Ley 31 de 1992 y sus estatutos le confieren la facultad de contratar.

2. Corporaciones auténomas regionales

La Corte Constitucional las define como entidades administrativas del orden nacional con
régimen auténomo, que tienen una naturaleza intermedia entre la nacién y las entidades
territoriales, y entre la administracion central nacional y la descentralizada por servicios, con
funciones policivas, de control, de fomento, reglamentarias y ejecutivas relacionadas con la
preservacién del medio ambiente y el aprovechamiento de los recursos naturales?. De con-
formidad a la Ley 1150 de 2007, tienen la facultad de contratar.

3. Universidades estatales

Esta Sala ha sefialado que desde el punto de vista de la estructura del Estado las universi-
dades publicas son sin duda “entidades publicas” y el hecho de que, como otras entidades
del Estado, estén sometidas a un régimen especial no significa que pierdan dicha calidad.

Tal posicion reafirma lo dicho en el concepto 1587 de 2004 y en la sentencia del 16 de di-
ciembre de 2008 proferida por la Seccion Cuarta de la Corporacion, segln los cuales el hecho
de que las universidades publicas estén dotadas de un régimen especial de autonomia en
orden a proteger su autodeterminacién administrativa, patrimonial y educativa, no significa
que no pertenezcan al Estado y que como tal, no tengan la condicién de entidades publicas.?
Por otra parte la Ley 30 de 1992 les confiere la categoria de personas juridicas y les da capa-
cidad de contratar.

21 Corte Constitucional. Sentencia C-689 de 2011.
22 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 2062 del 21 de septiembre de 2011.
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4. Fogafin

El Fondo de Garantias de Instituciones Financieras fue creado por la Ley 117 de 1985 como
persona juridica auténoma de derecho publico y de naturaleza Unica. Los decretos 2757 de
1991y 1509 de 2002 lo autorizan para realizar todos los actos y negocios juridicos necesarios
para desarrollar las funciones sefialadas por normas legales.

5. Fogacoop

El Decreto 2206 de 1998 cred al Fondo de Garantias de Entidades Cooperativas, como una
persona juridica de naturaleza Unica, sujeta a régimen especial, organizado como una enti-
dad financiera vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y autorizada para cele-
brar todos los actos y negocios juridicos necesarios para desarrollar su objeto.

6. Corporacion Colombia Internacional

Mediante Resolucién 683 de 1992 la Secretaria General de la Alcaldia Mayor de Bogota, D.C.
le reconocié personeria juridica como entidad sin &nimo de lucro, acto que fue protocolizado
en la Escritura Publica 340 del 16 de febrero de 1993 otorgada en la Notaria 11 de Bogota. De
acuerdo a su normativa interna puede “celebrar todo tipo de contratos, convenios o acuer-
dos, o realizar las operaciones, negocios o actos civiles o comerciales, que sean necesarios
para el cumplimiento de su objeto”.

Hace parte del sector Agricultura y Desarrollo Rural como corporacién de participacién
mixtaZ, y en tal virtud acorde con los articulos 49 y 96 de la Ley 489 de 1998, los conceptos
de esta Salay la jurisprudencia constitucional, es una entidad descentralizada indirecta.

7. Cotecmar

La Corporacién de Ciencia y Tecnologia para el Desarrollo de la Industria Naval, Maritima
y Fluvial fue constituida por el Ministerio de Defensa Nacional-Armada Nacional, la Univer-
sidad Nacional de Colombia, la Escuela Colombiana de Ingenieria Julio Garavito y la Univer-
sidad Tecnolégica como una corporacion sin animo de lucro que invierte los excedentes fi-
nancieros de sus actividades industriales y comerciales en proyectos de ciencia y tecnologia
para el desarrollo de la industria naval, maritima y fluvial de Colombia.*® Como la entidad
anteriormente descrita, es descentralizada indirecta.

8. Comcaja
La Ley 101 de 1993 o “Ley General de Desarrollo Agropecuario y Pesquero” en el articulo

73 cred la Caja de Compensacion Familiar Campesina como una corporacién de subsidio
familiar y como persona juridica sin animo de lucro, perteneciente al sector agropecuario y

23 https://www.funcionpublica.gov.co/manual-de-estructura-del-estado-colombiano v12;jsessionid=FOF6019F3BB699AAE6304E4592416490
24 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1844 del 22 de octubre de 2007. Corte Constitucional. Sentencia C- 230 de 1995

25  https://www.armada.mil.co/es/content/cotecmar-cuatro-a%C3%B1os-construyendo-futuro
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vinculada al Ministerio de Agricultura®. El régimen de sus actos y contratos serd el usual entre
particulares consagrado en el derecho privado.

9. Empresas de servicios publicos de caracter mixto
La Sala ha conceptuado que:

“Tales empresas hacen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico, en la medida en que
encajan dentro de la norma general del literal g) del articulo 38-2 de la Ley 489 de 1998, el
cual, luego de mencionar una serie de entidades pertenecientes al sector descentralizado por
servicios, entre ellas, las empresas oficiales de servicios ptblicos domiciliarios, sefiala que con-
forman dicha Rama “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 pu-
blico” y ademads, son entidades descentralizadas conforme al articulo 68 de esa ley, segin el
cual revisten tal calidad “las demds entidades creadas por la ley o con su autorizacion, cuyo
objeto principal sea ... la prestacion de servicios publicos ... con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio””?.

10. Fondo Nacional del Ahorro
El articulo 1° de la Ley 432 de 1998 sobre la naturaleza juridica del Fondo, dispone:

“El Fondo Nacional de Ahorro, establecimiento publico creado mediante el Decreto-ley 3118
de 1968, se transforma en virtud de la presente ley en Empresa Industrial y Comercial del Estado
de cardcter financiero del orden nacional, organizado como establecimiento de crédito de na-
turaleza especial, con personeria juridica, autonomia administrativa y capital independiente, y
en consecuencia su régimen presupuestal y de personal serd el de las empresas de esta clase.
Estard vinculado al Ministerio de Desarrollo Econdmico y la composicion de su Junta Directiva
serd la que sefiala la presente ley”.

11. Coljuegos

Creada por el Decreto 4142 de 2011 como empresa industrial y comercial del Estado del or-
den nacional, vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio independiente, con el objeto de explotar, adminis-
trar, operar y expedir reglamentos de los juegos que hagan parte del monopolio rentistico
sobre los juegos de suerte y azar que por disposicién legal no sean atribuidos a otra entidad.

12. Ecopetrol

La Ley 1118 de 2006 contempla que Ecopetrol es una Sociedad de Economia Mixta de ca-
racter comercial, del orden nacional, vinculada al Ministerio de Minas y Energia, y que se ga-
rantizara que la nacién conserve, como minimo el ochenta por ciento (80%) de las acciones
en circulacion, con derecho a voto.

26 Laparticularidad de Comcaja frente a otras cajas de compensacion fue reconocida por la Corte Constitucional en la Sentencia C-508 de 1997.

27  Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 23 de septiembre de 2008.
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Sus estatutos estan contenidos en la Escritura Publican.® 5314 del 14 de diciembre de 2007,
otorgada en la Notaria Segunda del Circulo Notarial de Bogota D. C., modificados por la Es-
critura Publica n.° 560 del 23 de mayo de 2011, otorgada en la Notaria Cuarenta y Seis del
Circulo Notarial de Bogota D. C.y la Escritura Publica n.° 666 del 7 de mayo de 2013, otorgada
en la Notaria Sesenta y Cinco del Circulo Notarial de Bogota D. C.

En dicha normativa se prevé que Ecopetrol S. A. es una Sociedad de Economia Mixta, de
caracter comercial, organizada bajo la forma de sociedad andnima del orden nacional, vin-
culada al Ministerio de Minas y Energia.

13. Bancoldex

Sobre su naturaleza juridica, el Articulo 2.4.13.1.1 del Decreto 2505 de 2011 establece: “El
Banco de Comercio Exterior, creado por el articulo 21 de la Ley 7° de 1991, es una sociedad
andénima de economia mixta del orden nacional, organizada como establecimiento de crédito
bancario, y vinculada al Ministerio de Comercio Exterior’.

A su vez, segln el articulo 2° de sus estatutos Bancoldex es una sociedad anénima de eco-
nomia mixta del orden nacional, organizada como establecimiento de crédito bancario, vin-
culada al Ministerio de Comercio Exterior y vigilada por la Superintendencia Financiera de
Colombia. Su participacion accionaria actual esta representada asi: Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo 91.9%, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico 7.9% y otros 0.2%.%

14. Fiducoldex

La Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior S. A., Fiducoldex, es una sociedad de ser-
vidos financieros de economia mixta indirecta, filial del Banco de Comercio Exterior de Co-
lombia S. A. Bancoldex; constituida mediante Escritura Publica nimero 1.497 de octubre 31
de 1992, otorgada en la Notaria Cuarta de Cartagena, (Bolivar), autorizada para funcionar
mediante Resolucion 4.535 del 3 de noviembre de 1992 expedida por la Superintendencia
Bancaria, hoy Superintendencia Financiera de Colombia.

Su objeto es la celebracién de contratos de fiducia mercantil en todos sus aspectos y mo-
dalidades, y la realizacién de todas las operaciones, negocios, actos, encargos y servicios
propios de la actividad fiduciaria, de acuerdo con las disposiciones del Estatuto Organico
del Sistema Financiero y del Cédigo de Comercio y las demas normas complementarias o
concordantes, o las que las adicionen o sustituyan.

Su accionistas son: Bancoldex con 89%, gremios con 6.6%, camaras de comercio con 4.21%
y otros con 0.1%%.

15. Finagro

En sus estatutos se lee:

28  http://www.bancoldex.com/acerca-de-nosotros92/accionistas.aspx

29  http://www.fiducoldex.com.co/index.php
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“ARTICULO 3°. NATURALEZA JURIDICA. El Fondo para el Financiamiento del Sector Agrope-
cuario es una sociedad de economia mixta del orden nacional, del tipo de las sociedades ané-
nimas, organizado como establecimiento de crédito, vinculado al Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa™®.

El articulo 10 ibidem, dispone que los aportes de la nacidén no serdn menores al cincuenta
y uno por ciento del capital pagado.

16. Fiduagraria

Es una sociedad anénima de economia mixta sujeta al régimen de empresa industrial y
comercial del Estado, del orden nacional, vinculada al Ministerio de Agricultura y Desarro-
llo Rural, sometida al control y vigilancia de la Superintendencia Financiera de Colombia 'y
legalmente constituida mediante escritura publica nimero 1199 de febrero 18 de 1992 con
domicilio principal en la ciudad de Bogota.*

D. El paragrafo del articulo 5° de la ley
Dice el articulo 5° de la Ley 1697 de 2013:

ARTICULO 5°. HECHO GENERADOR. Estd constituido por todo contrato de obra que suscriban
las entidades del orden nacional, definidas por el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, en cualquier
lugar del territorio en donde se ejecute la obra, sus adiciones en dinero y en cualquiera que
sea la modalidad de pago del precio del contrato. En tal caso, el hecho generador se extiende
a los contratos conexos al de obra, esto es: disefio, operacién, mantenimiento o interventoria y
demds definidos en la Ley 80 de 1993, articulo 32 numeral 2.

PARAGRAFO. Quedan incluidos los contratos de obra suscritos por las empresas industriales
y comerciales del Estado y de empresas de economia mixta cuya ejecucién sea con recursos del
Presupuesto General de la Nacién.

Como lo advierte la Ministra, la redaccion del paragrafo es confusa y puede llamar a equi-
VOCOS en su interpretacion. Para desentrafiar su sentido es menester tener en cuenta que el
paragrafo hace parte sistematica del articulo 5° y en tal virtud no puede leerse ni analizarse
como si fuera una unidad aislada.

Como acaba de explicarse, para determinar las entidades nacionales cuyos contratos de
obra constituyen el hecho generador del tributo es necesario que estén enunciadas expresa-
mente por el articulo 2° de la Ley 80 de 1993 o que: i) se trate de una persona juridica en la que
exista participacién publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que se adopte o ii)
sea un organismo o dependencia del Estado al que la ley otorgue capacidad para celebrar
contratos.

30 Decreto 892 de 1995, modificado por los Decretos 1395 de 2002, 2172 de 2007, 1484 de 2008, 038 de 2010, 2942 de 2010, 2860 de 2011, 1298 de 2012,
2018 de 2012, 2383 de 2013, 812 de 2014 y 2527 de 2014.

31  http://www.fiduagraria.gov.co/acerca-de-fiduagraria/
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También se ha dicho que la calificacion de entidad del orden nacional no se desnaturaliza
porque no aplique el régimen de contratacién publica o por que no ejecute recursos del Pre-
supuesto General de la Nacion.

Entonces, el hecho generador del tributo se configura con todos los contratos de obra rea-
lizados por las entidades nacionales asi apliquen derecho privado o no ejecuten recursos del
Presupuesto General de la Nacién.

Dentro de la anterior premisa se encuentran las empresas industriales y comerciales del
estado y las sociedades de economia mixta nacionales en las que el Estado tenga participa-
cién superior al 50%.

Pero el paragrafo objeto de estudio cobra particular importancia para las sociedades de
economia mixta en donde la participacion del Estado sea igual o inferior al 50%, ya que estas
no hacen parte de las entidades publicas en los términos del articulo 2° de la Ley 80 de 1993,
pues esta normativa solo considera como entidades a las sociedades de economia mixta con
participacion estatal superior al 50%.

En efecto -entiende la Sala- lo que el paragrafo hace es adicionar como hecho genera-
dor del tributo los contratos de obra suscritos por las sociedades de economia mixta cuya
ejecucién sea con recursos del Presupuesto General de la Nacién, asi la sociedad tenga una
participacion del Estado igual o inferior al 50%.

E. El contrato de obra y sus contratos conexos para efectos de la estampilla

La Ley 80 de 1993 en el articulo 32, numeral 1 define que “son contratos de obra los que ce-
lebren las entidades estatales para la construccion, mantenimiento, instalacion y, en general,
para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que
sea la modalidad de la ejecucién y pago (...)”

Por su parte, el Decreto 1075 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Educacién, en cuan-
to a la estampilla analizada estatuye que el contrato de obra es “aquel celebrado para la
construccion, mantenimiento, instalacién y, en general, para la realizacién de cualquier otro
trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad ejecucién y pago”.

Nétese que el articulo 5° de la Ley 1697, al referirse al hecho generador contempla como
conexos a los contratos de disefio, operacidn, mantenimiento o interventoria y los definidos
en la Ley 80 de 1993, articulo 32 numeral 2, es decir los de consultoria que tengan como ob-
jeto la interventoria, asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccién, programaciony la
ejecucién de disefios, planos, anteproyectos y proyectos.

Lo anterior implica que en aras de garantizar la aplicacion de los principios de predetermina-
ciény certeza de los tributos —que se explican mas adelante- solo los contratos de obray los co-
nexos mencionados por el articulo 5° descrito pueden ser hechos generadores de la estampilla.

Tal posicién coincide con lo previsto en el articulo 2.5.4.1.2.1 del Decreto 1075 de 2015, que
para efectos de la estampilla establece como contratos conexos los que tengan como objeto
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el disefio, operaciéon y mantenimiento que versen sobre bienes inmuebles, ademas de los
contratos de interventoria.

Asi las cosas, comoquiera que los convenios interadministrativos para el traslado de re-
cursos para financiacién o cofinanciacion de obras no son conexos al de obra, no pueden ser
gravados.

Ahora bien, el articulo 5° precisa que el contrato de obra como hecho generador, abarca
cualquier modalidad de pago del precio del contrato, y es sabido que dentro de las moda-
lidades de pago del contrato de obra existen i) el contrato a precio global, ii) contrato por
precios unitarios, iii) contrato de administracion delegada y iv) reembolso de gastos.*

Para efectos de lo consultado, se anota que el contrato de administracion delegada es una
modalidad del contrato de obra, asociada a la forma como se remunera al contratista, en la
que la obra es ejecutada por cuenta y riesgo de la entidad contratante, pero a través de un
contratista que solo es delegado o representante de aquella, a cambio de unos honorarios
previamente pactados.®

En tal medida los contratos de administracion delegada pueden ser gravados por la estam-
pilla bajo analisis, pero no ocurre lo mismo con los subcontratos de obra o conexos que los
administradores delegados suscriban a su nombre y bajo su cuenta y riesgo, pues es requisi-
to necesario que el contratante sea una entidad nacional.

En punto de la base gravable, segln la jurisprudencia de la Seccién Cuarta de esta Corpora-
cién®*, el contrato de obra en la modalidad de administracién delegada abarca dos grupos de
obligaciones principales; las propias del contrato de “arrendamiento para la confeccién de
una obra material”, regulado por los articulos 2053 a 2062 del Cédigo Civil, cuyo objeto prin-
cipal es la ejecucidn de la obra contratada dentro de las especificaciones y los plazos conve-
nidos; y las que atarien a las relaciones establecidas entre el propietario y el constructor en
lo que concierne a la administracion de los fondos que deben invertirse para la ejecucién de
dicha obra, regidos por las normas del Codigo Civil que regulan el contrato de mandato (arts.
2142 a 2199), en cuanto no pugnen con las estipulaciones hechas por los contratantes y con
las caracteristicas especiales del contrato.

Tal circunstancia permite a la Sala concluir que como la base gravable es el valor del con-
trato, y el contrato comprende la ejecucién de la obra y la administracion, la tarifa aplica
sobre todos los componentes del contrato.

Por otra parte es menester tener en cuenta que en las voces de la Ley 1697 el hecho ge-
nerador “esta constituido por todo contrato de obra que suscriban las entidades del orden
nacional” y en tal medida estarian cobijados los contratos de obra que se celebren para la
construccion de pozos petroleros o redes eléctricas, siempre que sean suscritos por las enti-
dades a que se refiere el literal C de este concepto.

32 Ver: Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 9 de septiembre de 2008. Radicado 1920 y concepto del 18 de julio de 2002.
Radicado 1439.

33 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 16 de septiembre de 2010. Expediente 1999-90004
34 Ibidem
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Para el caso de los negocios juridicos que tienen como objeto contratar la gerencia de pro-
yectos de infraestructura, es claro que la ley de creacion de la estampilla, al remitirse al arti-
culo 32 numeral 2 la Ley 80 de 1993, considera como conexos a los contratos de consultoria
que tengan como objeto la gerencia de obra, y en tal medida se les debe aplicar la tarifa
establecida.

Respecto a las asociaciones publico privadas, la Ley 1508 de 2012 sefiala:

“ARTICULO 1°. DEFINICION. Las Asociaciones Publico Privadas son un instrumento de vincu-
lacion de capital privado, que se materializan en un contrato entre una entidad estatal y una
persona natural o juridica de derecho privado, para la provision de bienes publicos y de sus
servicios relacionados, que involucra la retencion y transferencia de riesgos entre las partes y
mecanismos de pago, relacionados con la disponibilidad y el nivel de servicio de la infraestruc-
tura y/o servicio”.

El articulo 3° ibidem prescribe que la ley es aplicable a todos aquellos contratos en los cua-
les las entidades estatales encarguen a un inversionista privado el disefio y construccién de
una infraestructura y sus servicios asociados, o su construccion, reparaciéon, mejoramiento o
equipamiento, actividades todas estas que deberan involucrar la operaciéon y mantenimien-
to de dicha infraestructura y que también podran versar sobre infraestructura para la presta-
cién de servicios publicos. Bien lo ha dicho la Corte Constitucional:

“En resumen, la ley 1508 fue promovida para introducir las APP como nueva modalidad
contractual, en vista de los beneficios que seglin la experiencia comparada reportan en tér-
minos de eficiencia, eficacia, innovacién, ahorro de recursos publicos y ampliacién y mejora-
miento de la infraestructura publica.

Las APP se caracterizan por: (i) tener una larga duracion; (ii) definir sus objetos alrededor de
proyectos, lo que conlleva la prevision de actividades como el disefio, construccion y manteni-
miento de la infraestructura publica sobre la que verse el contrato y/o los servicios asociados;
(i) contar con financiacién privada o puablico-privada; (iv) establecer como forma de remune-
racion el otorgamiento del derecho a la explotacion de la infraestructura o servicio, aunque
en algunos casos es posible pactar el desembolso de recursos publicos; (v) condicionar la re-
muneracion a niveles de calidad; (vi) trasladar parte importante de los riesgos al contratista
-por ejemplo, los asociados al disefio, niveles de demanda, deterioro y mantenimiento de la
infraestructura- segtn su capacidad y experiencia; y (vii) distribuir las tareas entre las partes
de acuerdo con su experiencia y ventaja competitiva™.

En tal virtud las asociaciones publico privadas que tengan por objeto la construccion de
obra, deben gravadas por la estampilla.

F. Aplicacién del tributo

En el acapite B de este concepto se dijo que los elementos del tributo son: i) el hecho grava-
ble, ii) el sujeto pasivo, iii) el sujeto activo, iv) la tarifa y v) la base gravable.

35 Corte Constitucional. Sentencia C 595 de 2014.
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En el caso de la estampilla creada por la Ley 1697, los articulos 5, 6, 7 y 8 prevén dichos
elementos, asi:

“ARTICULO 5°. HECHO GENERADOR. Estd constituido por todo contrato de obra que suscriban
las entidades del orden nacional, definidas por el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, en cualquier
lugar del territorio en donde se ejecute la obra, sus adiciones en dinero y en cualquiera que
sea la modalidad de pago del precio del contrato. En tal caso, el hecho generador se extiende
a los contratos conexos al de obra, esto es: disefio, operacién, mantenimiento o interventoria y
demds definidos en la Ley 80 de 1993, articulo 32 numeral 2.

PARAGRAFO. Quedan incluidos los contratos de obra suscritos por las empresas industriales
y comerciales del Estado y de empresas de economia mixta cuya ejecucién sea con recursos del
Presupuesto General de la Nacién.

ARTICULO 6°. SUJETO PASIVO. El tributo estard a cargo de la persona natural, juridica, con-
sorcio o union temporal que funja como contratista en los negocios juridicos a que se refiere el
articulo anterior.

ARTICULO 7°. SUJETO ACTIVO. Como acreedor de la obligacién tributaria del sujeto pasivo,
determinado en el articulo 6° de la presente ley, la Direccién de Impuestos y Aduanas Naciona-
les (DIAN) serd el sujeto activo en la relacion juridico-tributaria creada por esta ley.

ARTICULO 8°. BASE GRAVABLE Y TARIFA. El sujeto pasivo definido en el articulo 6° de la presen-
te ley pagard por las suscripciones de los contratos de obra publica y sus conexos en funcion de
las siguientes bases y tarifas: por los contratos cuyo valor esté entre 1 y 2.000 smmlv pagardan
el 0.5%. Los contratos entre 2.001 y 6.000 smmlv pagardn el 1% y los contratos mayores a 6.001
smmlv pagaran el 2%.

PARAGRAFO. En cuanto no sea posible determinar el valor del hecho generador, definido en
el articulo 5° de la presente ley, al momento de su respectiva suscripcion, la base gravable se
determinard como el valor correspondiente al momento del pago, por el término de duracion
del contrato respectivo”.

Asi las cosas, la estampilla cumple con el denominado principio de “predeterminacién”, en
virtud del cual el sefialamiento de los elementos objetivos de la obligacién tributaria corres-
ponde exclusivamente a los organismos de representacién popular.®.

Igualmente es acorde con el principio de certeza del tributo, que la jurisprudencia constitu-
cional explica de la siguiente manera:

“El principio de certeza en materia tributaria, que surge como consecuencia légica del de le-
galidad, tiene, segtn lo expuesto, la finalidad de garantizar que todos los elementos del vinculo
impositivo entre los administrados y el Estado estén consagrados inequivocamente en la ley,
bien porque las normas que crean el tributo los expresan con claridad, o porque en el evento
en que una disposicion remite a otra para su integracion, es posible identificar dentro del texto

36  Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 18 de mayo de 2006. Radicacién 2001-01135.
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remitido el sujeto activo, el sujeto pasivo, el hecho gravable, la base gravable y la tarifa del
gravamen™’,

Por otra parte, las obligaciones tributarias “nacen ex lege, es decir, la ley que las impone se-
Aala de manera general e impersonal un supuesto de hecho -el hecho gravado- cuya ocurrencia
determina el nacimiento de la obligacion en cabeza del contribuyente, responsable o agente
retenedor™,

En consecuencia -en concepto de la Sala- estan dadas las condiciones para que a partir de
la entrada en vigencia de la Ley 1697 se pueda efectuar la retencion alli ordenada.

Entonces no resulta apropiado afirmar que solamente a partir de la expedicién del Decreto
Reglamentario 1050 del 5 de junio de 2014* se puede efectuar la retencién del tributo. Al
respecto, la jurisprudencia contenciosa administrativa explica que la facultad reglamentaria
responde basicamente a la necesidad de hacer que la ley sea aplicable y que la presencia
del reglamento depende de la necesidad que pueda existir para la ejecucién de las leyes.**
También ha dicho el Consejo de Estado que:

“si los ordenamientos expedidos por el Congreso, suministran todos los elementos necesa-
rios para su ejecucion, el 6rgano administrativo nada tendrd que agregar y por consiguiente,
no habra oportunidad para el ejercicio de la funcion reglamentaria. Pero, si en ella faltan los
pormenores necesarios para su correcta aplicacion, opera inmediatamente la potestad para
efectos de proveer la regulacién de esos detalles. De esta manera, el ejercicio de esa potestad
por el Gobierno, se amplia o restringe en la medida en que el Congreso haya utilizado sus pode-
res juridicos. El grado de la reglamentacion lo sefiala en cada caso el propio cuerpo legislativo.
Tanta serd la materia reglamentable por el Ejecutivo, cuanta determine la necesidad de reali-
zar el estatuto expedido por las cdmaras®.

Es preciso advertir en todo caso que el articulo 7° del Decreto 1050 al reglamentar a re-
tencién de la contribucién establece en su paragrafo transitorio lo siguiente: “[lJas retencio-
nes que se hayan practicado antes de la entrada en vigencia del presente decreto deberdn ser
transferidas a la cuenta que se determine para tal efecto, los diez (10) primeros dias del mes de
julio de 2014”,

Dicha norma también sustenta la posicion de esta Sala consistente en que a partir de la
entrada en vigencia de la Ley 1697 del 2013 debié efectuarse la retencion del tributo.

Finalmente, en lo que a la causacion respecta, el articulo 9° ibidem ordena a las entidades
contratantes retener de manera proporcional al pago o pagos realizados al contratista, el

37  Corte Constitucional. Sentencia C 569 del 2000. También se puede consultar la sentencia C-167 de 2014.
38  Corte Constitucional. Sentencia C-485 de 2003.

39  “Por el cual se establece la organizacién y funcionamiento del Fondo Nacional de las Universidades Estatales de Colombia y se dictan otras
disposiciones”. Se ocupa de: Naturaleza juridica, objetivos del fondo, origen y destino de los recursos, direccion y administracion del fondo, ejecucion
de los recursos, hecho generador, retencion de la contribucién, publicacion en el Secop, sistema de informacion por parte de las universidades
estatales, distribucion de los recursos entre las universidades estatales y cobro coactivo.

40  Consejo de Estado. Sentencia de 17 de febrero de 1962. Anales Tomo LXIV. Nos. 397-398, p. 188.

41  Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia del 28 de febrero de 2013. Radicacion 2010-00058.
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porcentaje correspondiente a la contribucién de la estampilla. Para el entendimiento de la
norma es menester tener en cuenta la diferencia que existe entre anticipo y pago anticipado.

El anticipo es la suma de dinero que se entrega al contratista para ser destinada al cubri-
miento de los costos en que este debe incurrir para iniciar la ejecucién del objeto contractual
y, por tanto, su monto sigue perteneciendo a la entidad estatal, mientras que el pago anti-
cipado es un pago parcial realizado por el contratante al contratista, por tanto, las sumas
recibidas entran a formar parte de su patrimonio.

Asi las cosas, se considera que no puede efectuarse la retencién sobre la suma que la enti-
dad contratante entregue a titulo de anticipo, pues no se trata de un pago.

LA SALA RESPONDE:

1. Cuando las entidades cumplen con las condiciones establecidas en las cldusulas de re-
mision abiertas contenidas en el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, ;puede afirmarse que estdn
contempladas en dicho articulo y por tanto son sujeto de la contribucion parafiscal?

Para la aplicacion del articulo 5° de la Ley 1697 de 2013 basta con ser una entidad nacional
de aquellas enunciadas expresamente por el articulo 2° de la Ley 80 de 1993 o que: i) se trate
de una persona juridica del orden nacional en la que exista participacion publica mayorita-
ria, cualquiera sea la denominacién que se adopte o ii) sea un organismo o dependencia del
Estado al que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos.

2. Teniendo en cuenta lo dispuesto por el articulo 5° de la Ley 1697 de 2013 en relacion con la
remision al articulo 2° de la Ley 80 de 1993 y la mencidn del articulo 32 de la misma ley sobre
contratos de obra y conexos, si la entidad no aplica el régimen de contratacion publica sino las
reglas de derecho privado ;se encuentra exonerada de retener por concepto de estampilla?

Las entidades nacionales asi apliquen derecho privado en su contratacién deben efectuar
la retencidn por concepto de las estampillas ordenada en la Ley 1697 de 2013.

3. ¢Cudl es el alcance juridico del pardgrafo del articulo 5° de la ley precitada para el caso
de las empresas industriales y comerciales del Estado o de las sociedades de economia mixta?

El paragrafo del articulo 5° de la Ley 1697 de 2013 adiciona como hecho generador del
tributo los contratos de obra suscritos por las sociedades de economia mixta cuya ejecucion
sea con recursos del Presupuesto General de la Nacion, asi la sociedad tenga una participa-
cién del Estado igual o inferior al 50%.

4. ;A partir de qué momento (la entrada en vigencia de la Ley 1697 de 2013 o del Decreto Re-
glamentario 1050 de 2014) las entidades contratantes debieron empezar a aplicar la retencion
respectiva por concepto de estampilla pro Universidad Nacional de Colombia y demds univer-
sidades estatales de Colombia?

La retencion debi6 aplicarse por las entidades contratantes a partir de la vigencia de la Ley
1697 de 2013.
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Preguntas adicionales
1. Sobre el contrato de obra:

1. ;En qué consiste el contrato de obra que genera el tributo establecido en el articulo 5° de
la Ley 1697 de 2013?

El contrato de obra es aquel celebrado por entidades publicas del orden nacional para la
construccion, mantenimiento, instalacién y, en general, para la realizacién de cualquier otro
trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad ejecucion y pago.

2. ;Cudles son y en qué consisten los contratos conexos de obra que generan el tributo dis-
puesto por el articulo 5° de la Ley 1697 de 2013?

Son aquellos que tengan como objeto el disefio, operacién, mantenimiento, interventoria,
asesoria y gerencia de obra o de proyectos, la direccién, programacién y ejecucién de dise-
fios, planos, anteproyectos y proyectos sobre bienes inmuebles.

3. Una entidad publica que aplique derecho privado para celebrar y ejecutar contratos ;Pue-
de suscribir contratos de obra de aquellos de que trata la Ley 1697 de 2013?

Como se respondié a la pregunta 2 del cuestionario inicial, las entidades nacionales asi
apliquen derecho privado en su contratacidon deben efectuar la retencién a los contratos de
obra por concepto de estampilla, ordenada en la Ley 1697 de 2013.

4. Las construcciones de pozos petroleros o de redes eléctricas ;pueden ser considerados
como contratos de obra que generan la contribucion parafiscal?

Los contratos de obra que se celebren para la construccion de pozos petroleros o de redes
eléctricas generan la contribucién, siempre que sean suscritos por entidades del orden na-
cional.

5. Los negocios juridicos que tienen como objeto contratar la gerencia de proyectos de in-
fraestructura ;pueden ser considerados contratos conexos de obra?

Los contratos de gerencia de obra o de proyectos de infraestructura son contratos conexos
al de obra.

6. Los contratos de administracion delegada de una obra ;generan la contribucion parafiscal
creada por la Ley 1697 de 2013? En caso afirmativo, ;Cudl debe ser la base de retencién por
concepto de la estampilla en este tipo de contratos, es decir, el valor de los honorarios de la
administracion, el costo de la obra o la suma de ambos conceptos?

Los contratos de administracion delegada estan gravados por la estampilla y su base es
el valor del contrato, que comprende tanto la ejecucién de la obra como la administracién.



‘ 192 HACIENDA PUBLICA, BIENES DEL ESTADO Y TRIBUTOS

7. Los subcontratos de obra o conexos de obra que suscriba el administrador delegado de
una obra a nombre suyo y bajo su cuenta y riesgo para el cumplimiento parcial de su contrato,
¢deberdn ser gravados con la estampilla?

Estos subcontratos no deben ser gravados con la estampilla.

8. Los convenios interadministrativos suscritos entre entidades del orden nacional y entida-
des del orden territorial por medio de los cuales se trasladan a estas dltimas recursos de las pri-
meras para la financiacion o cofinanciacion de obras, ;deben ser gravados con la estampilla?

Los convenios interadministrativos por medio de los cuales se trasladen recursos no son
contratos de obra ni conexos y, por lo tanto, no deben ser gravados con la estampilla.

9. Los contratos de obra suscritos por entidades del orden territorial (departamental o mu-
nicipal) con recursos provenientes de entidades del orden nacional sujetas a la contribucion
parafiscal, ;deben ser gravados con la estampilla?

Estos contratos no deben ser gravados con la estampilla, pues no son celebrados por enti-
dades del orden nacional.

10. Los contratos de obra o conexos de obra suscritos por entidades del orden nacional su-
Jjetas a la contribucién parafiscal, con recursos provenientes de gobiernos extranjeros o de or-
ganismos multilaterales, amparados en convenios de cooperacion internacional, ;deberdn ser
gravados con la estampilla?

Los contratos deben ser gravados asi los recursos provengan de la cooperacién internacio-
nal, pues el hecho generador contenido en la Ley 1697 de 2013 no prevé que tal circunstancia
sea fuente de financiacién.

11. Las asociaciones publico privadas, reguladas por la Ley 1508 de 2012 que tengan por ob-
jeto la construccion de obra, ;deberdn ser gravadas con la estampilla?

Las asociaciones publico privadas que tengan por objeto la construccion de obra, deben
gravadas por la estampilla.

12. El articulo 9° de la Ley 1697 de 2013 dispone que sobre todo pago realizado al contratista,
la entidad contratante deberd realizar la retencion por concepto de la estampilla en el porcen-
taje correspondiente. ;De esta manera deberd aplicarse la retencion a un contratista de obra
sobre el giro que se realice en calidad de anticipo?

No puede efectuarse la retencién sobre la suma que la entidad contratante entregue a titu-
lo de anticipo, pues no se trata de un pago.

I1. Sobre la naturaleza juridica de las entidades del orden nacional:
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13. ;Los organismos auténomos del Estado tales como el Banco de la Republica, las corpo-
raciones autonomas regionales y las universidades estatales, se encuentran dentro del listado
que contiene el articulo 2° de la Ley 80 de 1993?

14. Las entidades financieras de derecho publico y de naturaleza dnica del orden nacional,
tales como Fogafin y Fogacoop ;se encuentran contempladas dentro del listado que contiene
el articulo 2° de la Ley 80 de 1993?

15. Las corporaciones de participacion mixta tales como Corporacién Colombia Internacional
CCl, Cotecmar y Caja de Compensacién Familiar Campesina (Comcaja), ;se encuentran con-
templadas dentro del listado que contiene el articulo 2° de la Ley 80 de 19937

16. Las empresas de servicios publicos de cardcter mixto, en donde la participacion del Es-
tado provenga de la nacién, ;se encuentran contempladas dentro del listado que contiene el
articulo 2° de la Ley 80 de 1993?

Por su unidad tematica se responden conjuntamente las preguntas 13, 14, 15y 16, en el
sentido de que, tal como se expuso en el literal C de las consideraciones, las entidades enun-
ciadas son del orden nacional y, en consecuencia, sus contratos de obra y conexos deben ser
gravados por la estampilla creada por la Ley 1697 de 2013.

17. Las empresas comerciales e industriales del Estado, tales como el Fondo Nacional del
Ahorro y Coljuegos, ;solo deberdn gravar con la estampilla los contratos sefialados en el arti-
culo 5° de la Ley 1697 de 2013 que hayan suscrito cuando su ejecucion se realice con recursos
del Presupuesto General de la Nacion? ;o en qué casos dichas entidades deberdn realizar la
retencion de la contribucion?

18. Las sociedades de economia mixta tales como Ecopetrol, Bancoldex; Fiducoldex, Finagro
y Fiduagraria ¢solo deberdn gravar con la estampilla los contratos sefialados en el articulo 5°
de la Ley 1697 de 2013 que hayan suscrito, cuando su ejecucion se realice con recursos del Pre-
supuesto General de la Nacién? ;o0 en qué casos dichas entidades deberdn realizar la retencion
de la contribucion?

19. ;Serdn sujetos de la contribucion parafiscal creada por la Ley 1697 de 2013, las entidades
del orden nacional cuya naturaleza juridica se encuentra contemplada en el articulo 2° de la
Ley 80 de 1993 pero aplican reglas de derecho privado en su régimen de actos y contratos? O
¢solo serdn si aplican el estatuto de contratacion publica?

Por su conexidad, se responden las preguntas 17, 18 y 19, asi:

El hecho generador del tributo estd conformado por los contratos de obra y conexos que
suscriban las entidades publicas del orden nacional y no se plantea ninguna excepcion rela-
cionada con las circunstancias de que se ejecuten o no recursos del Presupuesto General de
la Nacién o que se apliquen o no reglas de derecho privado.
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En la medida en que la ley no hace distinciones, el concepto entidad publica contratante
debe interpretarse en un sentido amplio, de manera que el articulo 5° de la Ley 1697 de 2013
comprende como hecho generador los contratos de obra y conexos celebrados en general
por las diferentes entidades del Estado y del orden nacional, estén o no sujetas ellas o sus
contratos a un régimen especial de contratacion.

Remitase a la Ministra de Educacién Nacional y a la Secretaria Juridica de la Presidencia
de la Republica.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Alvaro Namén Vargas, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Luis Fernando
Alvarez Jaramillo, Conjuez. Lucia Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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3. Aporte de derechos de propiedad industrial por parte de una er]tidad publica, al patri-
monio de una persona juridica sin animo de lucro de naturaleza publica.

Radicado 2259

Fecha: 16/02/2016
Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas
Levantamiento de la reserva mediante oficio de 26 de febrero de 2016

El Sefior Ministro de Defensa Nacional pregunta a la Sala de Consulta y Servicio Civil si re-
sulta viable juridicamente que aporte un bien o derecho de propiedad industrial de su titula-
ridad, al capital de la Corporacion de Alta Tecnologia para la Defensa (Codaltec), en atencion
a los siguientes:

I. Antecedentes

El Ministerio de Defensa Nacional, el departamento del Meta, el municipio de Villavicencio,
la Industria Militar (Indumil EICE) y la Corporacién de la Industria Aeronautica Colombiana
S.A. (CIACS. A.), crearon la Corporacion de Alta Tecnologia para la Defensa (Codaltec), como
una entidad sin animo de lucro, cuyo objeto consiste en “el desarrollo, la promocién y la rea-
lizacion de actividades de ciencia, tecnologia e innovacion”.

El Ministerio de Defensa Nacional es titular de un derecho de propiedad industrial sobre
un accesorio desarrollado por la Policia Nacional, de nombre “baliza”, el cual comprende un
grupo de luces instaladas en la parte externa de los vehiculos, que la Fuerza Publica emplea
en el ejercicio de sus funciones para “transmitir mensajes de emergencia o de presencia de los
patrulleros”.

El Ministerio de Defensa Nacional tiene interés en transferir sus derechos de propiedad
industrial sobre la baliza a titulo de aporte al capital de Codaltec, para que “previa convoca-
toria publica, se seleccione a un productor que la fabrique y comercialice con el compromiso de
trasladar un porcentaje de los ingresos que por ello perciba”.

Habida cuenta de lo expuesto, el ministro formulé en el escrito de planteamiento de la
consulta las siguientes PREGUNTAS:

¢La nacion - Ministerio de Defensa Nacional como titular de los derechos de propiedad
intelectual sobre la baliza descrita en lineas precedentes, podria transferirselos, a titulo de
aporte de capital en especie a Codaltec bajo el amparo de lo preceptuado en el articulo 3° del
decreto ley 393 de 19917

iLa nacién - Ministerio de Defensa Nacional y, en general, una entidad publica, podria
transferirle a cualquier corporacion de la que forme parte, publica o mixta, y cuyo objeto
sea el desarrollo de actividades cientificas y tecnolégicas, a titulo de aporte, v. gr., dinero,
patentes, material bibliografico, instalaciones, equipos o inmuebles- entre otros?
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¢La Nacion u otra entidad publica, puede transferirle a titulo de aporte, un inmueble a
cualquier corporacién de la que forme parte, sean de naturaleza publica o mixta?

Teniendo en cuenta que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha precisado que las
corporaciones que desarrollan ACTIS, publicas o mixtas, son entidades descentralizadas de
segundo nivel, y por ende, su naturaleza juridica corresponde a la de una entidad estatal cuya
actividad se rige por el derecho privado, de conformidad con lo establecido en el articulo 5° del
decreto ley 393 de 1991, se pregunta: ;Teniendo en cuenta que las personas juridicas asi creadas
son de naturaleza pablica o mixta, el hecho de que su régimen de funcionamiento se inscriba en
el derecho privado ofrece alguna dificultad para efectuar los aportes mencionados a la luz del
articulo 355 de la Constitucion Politica, o, por el contrario tal situacion es irrelevante?

La transferencia de dinero, patentes, material bibliogrdfico, instalaciones, equipos o
inmuebles a titulo de aporte que realice el Ministerio de Defensa Nacional a una corporacion
publica o mixta, cuyo objeto sea el desarrollo de actividades cientificas y tecnolégicas, forman
parte del patrimonio de la Corporacion y por tanto prenda general de los acreedores. ¢ Es viable
juridicamente consignar una cldusula de reserva que permita excluir de esta condicion el
aporte realizado?

PARA RESOLVER LA SALA CONSIDERA:
A. Problema juridico

Los problemas juridicos que se plantean en la consulta comprenden una parte general y
abstracta, y otra particular y concreta.

En cuanto hace relacion a la primera, los problemas se pueden agrupar en las siguientes
preguntas:

- ¢Una entidad publica puede aportar bienes de su propiedad al capital de una corpora-
cién, de naturaleza publica o mixta, dedicada al desarrollo de actividades de ciencia, tecno-
logia e innovacién (ACTI)?

- {Teniendo en consideracién que las corporaciones, de naturaleza publica o mixta, que de-
sarrollan actividades de ciencia, tecnologia e innovacion (ACTI) actiian conforme al derecho
privado, los aportes que realizan a su favor las entidades publicas resultarian antijuridicos,
de acuerdo con el articulo 355 de la Constitucion Politica?

- ;Es juridicamente viable establecer una clausula en virtud de la cual los aportes que rea-
liza la nacion - Ministerio de Defensa Nacional a las corporaciones referidas, no hagan parte
de la prenda general de los acreedores de tales corporaciones?

Con respecto a la segunda parte, el problema juridico corresponderia a:
- ¢Lanacion - Ministerio de Defensa Nacional como titular de un bien amparado por la pro-

piedad industrial o de un bieninmueble, podria transferirlo a titulo de aporte de capital en es-
pecie a Codaltec, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 3° del decreto ley 393 de 19917



MEMORIA 2016 / CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL 197 ‘
sy .
B. Analisis de la Sala

El estudio de la Sala comprendera los siguientes aspectos: 1. Naturaleza juridica de las
corporaciones. 2. Las corporaciones para actividades cientificas y tecnolégicas, decreto ley
393 de 1991. 3. Corporacién de Alta Tecnologia para la Defensa (Codaltec). 4. Separacion de
los bienes de los miembros respecto del patrimonio de Codaltec y viceversa. 5. Bienes o de-
rechos de propiedad industrial. 6. Transferencia y licencia de los derechos de propiedad in-
dustrial. 7. Bienes o derechos de propiedad industrial como bienes fiscales. 8. Transferencia
de inmuebles 9. Conclusién.

1. Naturaleza juridica de las corporaciones

El Cédigo Civil define las personas juridicas o personas morales, asi: “se [lama persona ju-
ridica, una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser
representada judicial y extrajudicialmente” (articulo 633, inciso 1).

La doctrina administrativa, en consonancia con la civil, ha considerado que la personali-
dad juridica se configura cuando concurren tres elementos: (i) unos intereses considerados
por el legislador como dignos de proteccidn juridica; (ii) una relacién légica que vincula estos
intereses a un sujeto como centro de imputacién; (iii) una organizacién que permite determi-
nar quién tiene la representacion de estos intereses™

a. Clasificacion de las personas juridicas. Publicas y privadas. Con animo de lu-
croy sin animo de lucro

Las personas juridicas son susceptibles de ser clasificadas en personas juridicas de dere-
cho publico y personas juridicas de derecho privado, en atencién al origen de los recursos
que las integran, la finalidad que cumplen, las condiciones de su creacion, funcionamiento,
regulacion, intervencion, vigilancia, extincion y liquidacién.

También es posible establecer entre las personas juridicas una divisiéon en funcién del ani-
mo de lucro, de acuerdo con la cual, en las personas juridicas con animo de lucro, como es el
caso de las sociedades mercantiles, quienes las crean e invierten en ellas, esperan obtener un
incremento de su patrimonio propio como resultado de la actividad social de la persona ju-
ridica que crearon. Por el contrario, las personas juridicas sin danimo de lucro se caracterizan
porque las personas naturales o juridicas que participan en su creacién y que aportan bienes
para su capital, no pretenden lucrarse en su patrimonio personal de las actividades que rea-
liza la persona juridica que constituyen, tal y como ocurre en las asociaciones y fundaciones.
En torno a las personas juridicas sin animo de lucro, ha expuesto la doctrina nacional:

“Tradicionalmente se ha buscado definir a las personas juridicas sin fin lucrativo en torno al
proposito buscado por quienes participan en la creacion de la persona juridica y a la naturale-
za de las actividades que, en funcion de las finalidades asignadas, debe desarrollar la nueva
organizacion. En ese orden de ideas, se expresa que el fundador o fundadores, en la fundacion,
y los participes o miembros, en la asociacion, han de perseguir propdsitos diferentes del repar-

1 M. Waline, Traite Elementaire de Droit Administrative, 62 Ed., Recueil Sirey, 1952, p. 174.
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to de los beneficios o excedentes que, eventualmente, genere la gestion propia de la persona
juridica™.

En tal sentido, las normas del Cédigo Civil indican que “las personas juridicas son de dos
especies: corporaciones y fundaciones de beneficencia publica” (articulo 633, inciso 2°). De
acuerdo con la doctrina, las corporaciones son agrupaciones de personas que las establecen
para la realizacion de un objeto comun de satisfaccién o defensa de sus intereses, quienes,
de acuerdo con esa voluntad constituyente, definen las modificaciones del objeto social, el
funcionamiento y la disolucién de la corporacién. Las fundaciones estan constituidas por un
capital que se destina por parte del fundador para un interés general, de manera que su exis-
tencia es independiente de las personas que las crearon, o las administran, o se benefician
de ellas®.

En el caso concreto, habida cuenta de las preguntas formuladas, interesa a la Sala analizar
las corporaciones.

b. Clasificacion de las corporaciones

Las corporaciones, entendidas como agrupaciones de personas, son susceptibles de divi-
sién en los siguientes términos:

“Toda corporacion que persigue ganancias apreciables en dinero o ventajas patrimoniales
para repartir entre los miembros que lo forman, se denomina sociedad... En cambio las demds
corporaciones que no buscan lucro apreciable en dinero para repartirse entre los asociados,
no son sociedades; generalmente se las denomina ‘asociaciones’... En el derecho positivo co-
lombiano, el unico criterio para la clasificacién de las corporaciones es el ya indicado, es decir,
asociaciones que persiguen lucro para repartirse entre los socios (sociedades), y asociaciones
que no persiguen lucro o, aunque lo persigna, no estd destinado a ser repartido entre los aso-
ciados”*.

El Cédigo Civil colombiano (articulo 635) indica que las “sociedades industriales” estan
sometidas a las disposiciones del Cédigo de Comercio, el cual define la sociedad como el
contrato en virtud del cual “dos 0 mds personas se obligan a hacer un aporte en dinero, en
trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse entre si las utilidades
obtenidas en la empresa o actividad social” (articulo 98). La norma establece también que:
“La sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona juridica distinta de los socios
individualmente considerados”.

En cuanto hace referencia a las “corporaciones de derecho publico”, el Cédigo Civil determi-
na que, en principio, las disposiciones comprendidas en este cuerpo juridico no se les apli-
can, razoén por la cual se deben analizar las normas especiales que para tal efecto se expidan
(articulo 635, inciso 2°).

2 A. Tafur, Las personas juridicas privadas sin animo de lucro y el Estado, 32 Ed., Temis, 1990, p. 8.
3 A. VALENCIA ZEA, A ORTIZ, DERECHO CIvIL. PARTE GENERAL Y PERSONAS, 142 Ep., Temis, 1997, p. 533.

4 A.Valencia Zea, A Ortiz, Derecho Civil. Parte general y personas, cit., p. 533.
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2. Las corporaciones para actividades cientificas y tecnoldgicas. Decreto ley 393
de 1991

El 8 de febrero de 1991, el Gobierno nacional, en ejercicio de las facultades que le fueron
conferidas por la Ley 29 de 1990, expidio el decreto ley 393 de 1991 “por el cual se dictan nor-
mas sobre asociacion para actividades cientificas y tecnoldgicas, proyectos de investigacion y
creacion de tecnologias”.

2.1. Contenido del decreto ley 393 de 1991 “por el cual se dictan normas sobre
asociacion para actividades cientificas y tecnoldgicas, proyectos de investigacion y
creacion de tecnologias”

La norma dispone lo concerniente a la formay el régimen al cual se sujetara la Nacién y las
entidades descentralizadas cuando quiera que se involucren en las actividades comprendi-
das en el epigrafe del decreto, en particular, contiene los siguientes aspectos:

- las modalidades de asociacion bajo las cuales se podra actuar corresponderan a: (i) “la
creacion y organizacion de sociedades civiles y comerciales y personas juridicas sin dnimo de
lucro como corporaciones y fundaciones”; (i) “la celebracién de convenios especiales de coo-
peracion” (articulo 1°);

- los propédsitos que se persiguen estan relacionados con la investigacidn cientifica y
tecnologica que tenga aplicacion en la produccién nacional y en los asuntos ambientales,
asi como la capacitacion de recursos humanos para estos fines; también se adelantaran
las actividades relacionadas con la adaptacién de tecnologias nacionales y extranjeras, la
creacion de redes de informacidn, los sistemas de gestion de calidad, de normalizacion y
metrologia, aligual que todo lo relacionado con la creacion de fondos, realizacién de semi-
narios, financiacién de publicaciones y otorgamientos de premios que conciernan a estos
temas (articulo 2°);

- se concede autorizacion a la nacidny a sus entidades descentralizadas para crear y orga-
nizar con los particulares, sociedades civiles y comerciales, y personas juridicas sin animo de
lucro como corporaciones y fundaciones, para el cumplimiento de los propésitos sefialados
(articulo 3°);

- también se autoriza a la nacién y a sus entidades descentralizadas para asociarse con
otras entidades publicas de cualquier orden, para adelantar actividades cientificas y tecno-
légicas, proyectos de investigacion y creacién de tecnologias, de acuerdo con las modalida-
des referidas (articulo 9°);

- los aportes correspondientes podran ser realizados “en dinero, en especie o de industria,
entendiéndose por aportes en especie o de industria, entre otros, conocimiento, patentes, ma-
terial bibliogrdfico, instalaciones, equipos, y trabajo de cientificos, investigadores, técnicos y
demds personas que el objeto requiera” (articulo 3°);

- asi, la Nacién y sus entidades descentralizadas podran adquirir u ofrecer acciones, cuo-
tas o partes de interés en “sociedades civiles y comerciales o personas juridicas sin énimo
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de lucro ya existentes, cuyo objeto sea acorde con los propdsitos sefialados en este Decreto”
(articulo 4°);

- la normatividad aplicable a las sociedades y a las personas juridicas sin animo de lucro
que se creen para el desarrollo de los fines mencionados, correspondera a “las normas perti-
nentes del Derecho Privado” (articulo 5°);

- finalmente, sin que surja una nueva persona juridica las actividades cientificas y tecno-
l6gicas podran desarrollarse mediante convenios especiales de cooperacién de acuerdo con
las reglas especiales y los requisitos dispuestos para el efecto, (articulos 6°, 7° y 8°).

2.2. Sentencia C-506 de 1994

Teniendo en consideracion las preguntas que se formulan en la consulta, es importante
referir que el decreto ley 393 de 1991 fue demandado en ejercicio de la accién publica de
inconstitucionalidad, con base en dos cargos.

El primer cargo consistié en que el Presidente excedié las facultades que le fueron con-
feridas para el efecto por la Ley 29 de 1990 al expedir el decreto, puesto que la ley permitia
que las entidades publicas se asociaran para el desarrollo de las actividades de ciencia y
tecnologia solo bajo la modalidad de personas juridicas con animo de lucro, pero no podian
hacerlo bajo la modalidad de persona juridica sin animo de lucro, cuestién que se autorizo
en el decreto.

El segundo cargo hizo referencia a la supuesta vulneracion del articulo 355 de la Consti-
tucion Politica®, puesto que con la autorizacidn que se concedio para que las entidades pu-
blicas constituyeran personas juridicas sin animo de lucro, se abri6 el espacio para que se
decretaran auxilios o donaciones en favor de personas juridicas de derecho privado, lo cual
estd prohibido por mandato constitucional.

La Corte Constitucional, por medio de la sentencia C-506 de 1994, declar6 la exequibilidad
de la norma. En relacion con el primer cargo, indicé que en la Ley 29 de 1990 y en el decreto
ley 393 de 1991, la expresidn “asociarse” no se puede limitar, como pretendié el demandante,
a las modalidades societarias con animo de lucro, en tanto que:

“..el régimen que permite la conformacién de las fundaciones y asociaciones sin animo de
lucro, con cardcter mixto por la participacion de aportes de la Nacién y de sus entidades des-
centralizadas, en todo caso significa la posibilidad de utilizar formas vdlidas y legitimas de aso-
ciacion y participacion en la gestion de fines publicos o de la atencion y de la prestacion de
verdaderos servicios publicos, y no comportan por si mismas un simple traslado de recursos
publicos a los particulares”

5 Articulo 355. Ninguna de las ramas u drganos del poder piblico podré decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas de
derecho privado. El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podrd, con recursos de los respectivos presupuestos, celebrar
contratos con entidades privadas sin dnimo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés pdblico acordes
con el Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo. El Gobierno nacional reglamentard la materia”.
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Con respecto al segundo cargo, la Corte reiterd su posicion en torno al articulo 355 ex-
puesta en la sentencia C-372 de 1994, en virtud de la cual las modalidades de asociacion
de entidades estatales con particulares y los traslados de recursos a favor de estos ultimos
deben contar con un régimen constitucional especifico que defina sus cometidos y objetivos,
puesto que de no ser asi resultan antijuridicos. En el caso especifico del decreto ley 393 de
1991, la Corte Constitucional concluy6 que no se configuraba la prohibicidn contenida en el
articulo 355 puesto que:

“..se trata de una concreta modalidad de destinacion de los recursos publicos para la aten-
cion de una actividad especifica de cardcter pablico identificada en la Constitucion y en la ley,
con la participacion de los particulares, en los términos de los articulos 69° y 717 de la Carta que
prevén los fines especificos a los que pueden dedicarse”.

La sentencia C-316 de 1995 reiter6 las conclusiones de la providencia analizada frente a
una nueva demanda presentada en contra del decreto ley 393 de 1991, de suerte que se man-
tuvo la declaratoria de exequibilidad de la norma.

2.3. Entidades descentralizadas indirectas. Ley 489 de 1998

Es conveniente indicar que las corporaciones referidas resultan encuadrarse dentro de lo
dispuesto en el articulo 95 de la Ley 489 de 1998, el cual sefiala que las entidades publicas se
pueden asociar por medio de convenios interadministrativos o a través de la conformacion
de personas juridicas sin animo de lucro, “con el fin de cooperar en el cumplimiento de funcio-
nes administrativas o de prestar conjuntamente servicios que se hallen a su cargo” (articulo 95,
inciso 1°).

La naturaleza de estas personas juridicas sin animo de lucro, es la de entidades descen-
tralizadas del orden nacional en tanto que constituyen “entidades creadas por la ley o con su
autorizacion, cuyo objeto principal es el ejercicio de funciones administrativas, la prestacion
de servicios publicos o la realizacion de actividades industriales o comerciales, con personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio...” (Articulo 68 de la Ley 489 de 1998).

De tiempo atras la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha diferenciado
entre “entidades descentralizadas directas”, esto es, aquellas cuya creacién es obra de la ley,
la ordenanza o el acuerdo y “entidades descentralizadas indirectas’, es decir, las que surgen
por la voluntad asociativa de los entes publicos entre si o con la intervencion de particulares,
previa autorizacién legal®.

En el caso concreto de las personas juridicas sin animo de lucro que se constituyen para
“actividades cientificas y tecnoldgicas, proyectos de investigacion y creacion de tecnologias”
en desarrollo del decreto ley 393 de 1991, la Sala ha considerado que corresponden a entida-

6 “Articulo 69. Se garantizala autonomia universitaria. Las universidades podrdn darse sus directivas y regirse por sus propios estatutos, de acuerdo conla ley.
La ley establecerd un régimen especial para las universidades del Estado.
El Estado fortalecerd la investigacion cientifica en las universidades oficiales y privadas y ofrecerd las condiciones especiales para su desarrollo.
El Estado facilitaré mecanismos financieros que hagan posible el acceso de todas las personas aptas a la educacién superior”.

7 “Articulo 71.- La busqueda del conocimiento y la expresion artistica son libres. Los planes de desarrollo econémico y social incluirdn el fomento a las
ciencias y, en general, a la cultura. El Estado creard incentivos para personas e instituciones que desarrollen y fomenten la ciencia y la tecnologia y las
demds manifestaciones culturales y ofrecerd estimulos especiales a personas e instituciones que ejerzan estas actividades”

8 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 26 de octubre de 2000, exp. n.° 1291.
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des descentralizadas indirectas, en tanto que “su constitucién no surge por el mero hecho de
la autorizacion de la ley, la ordenanza o el acuerdo, sino que requiere de un acto de naturaleza
contractual™, asi:

“..dentro del procedimiento de constitucion de una entidad descentralizada indirecta, estan
previstas dos autorizaciones: la primera, ordenada por la Constitucion, proveniente de la ley,
la ordenanza o el acuerdo, por la cual se faculta a unas entidades para que constituyan otra;
la seqgunda, ordenada por la ley, que debe proceder del gobierno nacional, el gobernador o el
alcalde, para que esas entidades concurran al acto de constitucion de la nueva y suscriban el
correspondiente contrato de sociedad o de asociacion™.

Elrégimen legal al cual se sujetan las personas juridicas sin animo de lucro que resultan de
la asociacién exclusiva de entidades publicas esta constituido por “las disposiciones previstas
en el Cédigo Civil y en las normas para las entidades de este género” (articulo 95, inciso 2°).

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-671 de 1999 declar6 la constitucionalidad condi-
cionada del articulo 95 citado, en el siguiente sentido:

“..la disposicion en estudio solo podrd considerarse ajustada a las normas superiores cuan-
do la asociacion surgida se sujete al mismo régimen que, en consonancia con la naturaleza de
las entidades participantes y el régimen propio de funcién administrativa o de servicio piblico
a su cargo hubiere sefialado la ley de creacion o autorizacion de estas.

Ademds, en todo caso, el ejercicio de las prerrogativas y potestades publicas, los regimenes
de los actos unilaterales, de la contratacion, los controles y la responsabilidad serdan las propias
de las entidades estatales segun lo dispuesto en las leyes especiales sobre dichas materias.

Asi las cosas la disposicion acusada serd declarada exequible bajo la consideracion de que
las caracteristicas de persona juridica sin dnimo de lucro y la sujecion al derecho civil se en-
tienden sin perjuicio de los principios y reglas especiales propios de la funcién administrativa
establecidos en el articulo 209 de la Constitucion, que para el derecho civil y normas comple-
mentarias no resultan de aplicacion estricta e imperativa”

De conformidad con el marco legal y constitucional expuesto, el Estado ha llevado a cabo
actividades tendientes a la innovacion tecnolégica por medio de la creacién de algunas
corporaciones, dentro de las cuales se encuentra la Corporacion de Alta Tecnologia para la
Defensa, cuya naturaleza juridica corresponde a una entidad descentralizada indirecta so-
metida al derecho privado y a las normas legales que resulten aplicables en atencién a la
naturaleza de las entidades publicas que la conformaron.

3. Corporacion de Alta Tecnologia para la Defensa (Codaltec).

El 4 de diciembre de 2012, el Ministerio de Defensa Nacional, el departamento del Meta, el
municipio de Villavicencio, la Industria Militar (Indumil) y la Corporacién de Industria Aero-

9 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 22 de octubre de 2007, exp. n.c 1844.
10 idem.
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nautica Colombiana S. A. (CIAC S. A.), mediante un documento privado (folios 79-89), consti-
tuyeron la Corporacién de Alta Tecnologia para la Defensa, la cual fue debidamente inscrita
en el registro mercantil el 7 de diciembre siguiente (folios 75-76).

De acuerdo con los Estatutos Sociales, se advierte que:

- Lanaturalezajuridica de la entidad es la de “una corporacion de naturaleza civil, de dere-
cho privado y sin animo de lucro”, en su modalidad de asociacion, la cual se encuentra sujeta
al decreto ley 393 de 1991y a los articulos 633 y subsiguientes del Cédigo Civil (articulo 2° de
los Estatutos Sociales);

- El objeto de la corporacion es:

“..eldesarrollo, la promocion y la realizacion de actividades de ciencia, tecnologia e innova-
cion a adelantarse de conformidad con las disposiciones legales y reglamentarias aplicables, a
efecto de fortalecer las capacidades cientifico tecnoldgicas del Sector Defensa de la Republica
de Colombia, buscando apoyar la generacion de desarrollos de cardcter industrial a nivel na-
cional, tanto para el Sector Defensa como para otros sectores de la industria nacional, como
consecuencia del uso dual de las capacidades tecnoldgicas aplicables” (articulo 5°);

- Dentro de los objetivos especificos de la Corporacion se encuentra el de “otorgar licen-
cias de uso de los productos y de los resultados de investigacion de los proyectos de investiga-
cion y desarrollo de la industria del Sector Defensa con el fin de autofinanciar a la Corporacion”
(articulo 6°);

- El patrimonio de la Corporacién estd compuesto por aportes en dinero, en especie y en
industria de los miembros fundadores, en particular, el Ministerio de Defensa Nacional apor-
ta, respectivamente, (i) Dos mil millones de pesos ($2°000.000.000.); (i) cuatro equipos de
cdmputo de alto rendimiento y una “unidad de potencia ininterrumpida”; (iii) “personal en
comision de la Fuerza Publica y/o civil (dado el caso) para el desarrollo de los programas estra-
tégicos y para la administracion de la Corporacion” (articulo 9°);

- Los recursos adicionales que pueden acrecentar el patrimonio de la Corporacion, entre
otras fuentes, provendran de “aportes ordinarios y extraordinarios de los Miembros” (articulo
10);

- El Ministerio de Defensa, tal y como ocurre con los demas miembros fundadores, tiene
derecho a voz y voto (articulo 16, literal a, numeral 1), a participar en las actividades de la
corporacion, a revisar los libros contables, a retirarse voluntariamente y a elegir los 6rganos
de direccion (articulo 16, literal b);

En la Asamblea General de Miembros, el Ministerio de Defensa cuenta con voz y voto en
relacion con los temas que ahi se tratan y, especialmente, respecto de “las decisiones que
puedan afectar la defensa y sequridad nacional” se exige su “aval o voto favorable”y se le con-
cede un derecho de veto (articulo 25, paragrafo 2°; articulo 32, numerales 2 y 3);
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- La Asamblea General de Miembros tendra quérum deliberativo con la mitad mas uno de
los miembros de la corporaciéon y quérum decisorio con la mayoria absoluta de los miembros
asistentes, no obstante, el Ministerio de Defensa es indispensable para las decisiones que
afecten la defensa y seguridad nacional (articulo 34). En tal sentido, estas disposiciones de-
sarrollan el articulo 638 del Codigo Civil, el cual define que “la voluntad de la mayoria de la
sala es la voluntad de la corporacion”, salvo que los estatutos de la corporacidn prescribieren
modificaciones al respecto!!.

En ese orden de ideas, los recursos aportados por parte del Ministerio de Defensa al patri-
monio de Codaltec, asi como los que aportare con posterioridad, se encuentran afectados
a la destinacion dispuesta, de acuerdo con las normas legales y con los estatutos sociales
correspondientes y, por supuesto, hacen parte de un patrimonio diferente al de la entidad
aportante.

4, Separacion de los bienes de los miembros respecto del patrimonio de Codal-
tecy viceversa

La viabilidad juridica de que una entidad publica, que cuenta con la condicién de miem-
bro de una persona juridica sin animo de lucro, pueda realizar una reserva, pacto, clausula
o disposicion de origen convencional, en virtud de la cual un bien que la primera aporta al
patrimonio de la segunda no haga parte de la prenda general de los acreedores de la persona
juridica sin animo de lucro, implica el estudio de la separacién de los patrimonios entre un
miembro y la corporacién, la confrontacién entre la fuente legal y la convencional, y lo relati-
vo a la prenda general de los acreedores.

4.1. Regla general: los bienes y derechos que integran el patrimonio de una cor-
poracion estan separados de los bienes y derechos de los miembros aportantes, y
constituyen la prenda general de los acreedores de la corporacion

Es un principio basico de las personas juridicas con animo de lucro que los aportes que
realizan sus socios o accionistas, segln el caso, entran al patrimonio de la sociedad y dejan
de pertenecer al aportante, quien recibe como contraprestacion las partes de interés, cuotas
0 acciones que representan el valor aportado y los correspondientes derechos politicos y
econdmicos.

En las personas juridicas sin animo de lucro, los derechos que reciben las personas que
concurren a su creacion, o que con posterioridad se integran, no son de indole econémico
puesto que la naturaleza propia de las asociaciones los descarta. Los miembros se hacen
titulares de los derechos politicos para participar en las asambleas o juntas de gobierno y
en las elecciones respectivas, asi como de todas las atribuciones dispuestas en los estatutos
socialesy en la ley, entre otras, la de revisar los libros de contabilidad.

En el caso especifico de una corporacion, se debe tener en cuenta que su existencia obe-
dece a un acto colectivo, el cual “produce consecuencias juridicas mas alla del circulo patri-

11 “Articulo 638.- La mayoria de los miembros de una corporacién, que tengan segin sus estatutos voto deliberativo, serd considerada como una sala o
reunién legal de la corporacidn entera. La voluntad de la mayoria de la sala es la voluntad de la corporacidn. Todo lo cual se entiende sin perjuicio de las
modificaciones que los estatutos de la corporacion prescribieren a este respecto”
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monial de cada uno de los asociados, puesto que se dirige a la creacién de un nuevo sujeto de
derecho™?.

En ese orden de ideas, la separacion de patrimonios entre el aportante y la personajuridica
creada es reconocida por el ordenamiento juridico de forma particular para el caso de las
corporaciones, cuando el Cédigo Civil precisa la siguiente regla:

“Articulo 637. Lo que pertenece a una corporacion no pertenece ni en todo ni en parte a nin-
guno de los individuos que la componen; y reciprocamente, las deudas de una corporacion no
dan a nadie derecho para demandarlas en todo o en parte, a ninguno de los individuos que
componen la corporacion, ni dan accién sobre los bienes de la corporacion”.

Asi, el patrimonio del aportante y el de la corporacién estan claramente separados. Es bue-
no recordar que las personas juridicas sin animo de lucro, como todas las demas personas ju-
ridicas y como las naturales, tienen un patrimonio, esto es, “..una unidad, un total, compues-
to por todos los derechos susceptibles de estimacion econdmica, pecuniaria, en oportunidades
confundidos o identificados con las mismas cosas sobre las cuales recaen (activo) y de todas las
obligaciones (deberes de prestacion) que pesan sobre el sujeto titular™.

El Codigo Civil se aproxima a la nocién de patrimonio al establecer que “toda obligacion
personal da al acreedor el derecho de perseguir su ejecucion sobre todos los bienes raices o
muebles del deudor, sea presentes o futuros...” (Articulo 2488), en atencion a lo cual, “los
acreedores con las excepciones indicadas en el articulo 1677, podrdn exigir que se vendan to-
dos los bienes del deudor hasta la concurrencia de sus créditos...” (Articulo 2492).

Entendido entonces el patrimonio como la universalidad de derecho compuesta por ele-
mentos activos y pasivos, presentes y futuros, de valor pecuniario, radicados en una persona,
dentro de la cual los bienes y derechos que engrosan su capital estan llamados a responder
por las deudas y obligaciones contraidas, se puede afirmar, que, salvo las excepciones lega-
les, cualquier reserva, pacto, clausula o disposicion de origen convencional que se extendie-
re para que alguno de los bienes o derechos de una persona, que integran su patrimonio,
no hiciere parte de la prenda general de los acreedores, iria en contra de la normatividad
vigente.

Las excepciones a la regla general provienen de la ley, las cuales no tienen aplicacién en el
caso consultado

Algunos bienes que integran el patrimonio de una persona no hacen parte de la prenda ge-
neral de los acreedores desde la perspectiva de laimposibilidad juridica de embargarlos para
que, en el marco de una ejecucion judicial, constituyan la fuente de pago de las obligaciones
y deudas insolutas que estan a cargo del titular de tal patrimonio.

12 A Tafur, Las personas juridicas privadas sin animo de lucro y el Estado, cit., p. 26.
13 B. Windscheid, Tratado de Derecho Civil Aleman, trad. F. Hinestrosa, Universidad Externado de Colombia, 1976.
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Es el caso de los bienes comprendidos en el articulo 1677 del Cédigo Civil**y en el articulo
594 del Cédigo General del Proceso?®, asi como del patrimonio de familia inembargable (leyes
70 de 1931 y 495 de 1999), de la afectacion a vivienda familiar (Ley 258 de 1996, Ley 854 de
2003), de los recursos de las cuentas individuales de ahorro pensional (Ley 1328 de 2009, Ley
100 de 1993) y de las sumas depositadas en las secciones de ahorro de las entidades finan-
cieras que no superen cierto monto*® entre otros.

No obstante, estas excepciones a la regla general y legal que trata al patrimonio como la
prenda general de los acreedores, existen en virtud de disposiciones legales y no convencio-
nales.

En el caso concreto de la Corporaciéon de Alta Tecnologia para la Defensa, ademas de lo
expuesto, debe tenerse en cuenta que sus Estatutos Sociales definen claramente que “los
recursos de la Corporacion solo podrdn destinarse para sufragar sus gastos de funcionamiento
y para desarrollar sus objetivos especificos y las actividades enmarcados en su objeto” (articulo
11), de suerte que los aportes realizados no tienen la vocacién de ser reintegrados al patrimo-
nio del aportante, sino de desarrollar el objeto de la corporacién.

En ese orden de ideas, la Sala considera que, en los términos expuestos en la consulta,
los aportes consistentes en “dinero, patentes’” material bibliogrdfico, instalaciones, equipos
o inmuebles” realizados por parte de un miembro al patrimonio de una persona juridica sin
animo de lucro, no podrian ser excluidos de la prenda general de los acreedores.

14 “Nosonembargables: 1°) No es embargable el salario minimo legal o convencional. 2°.) El lecho del deudor, el de su mujer, los de los hijos que viven con
ély asus expensas, y la ropa necesaria para el abrigo de todas estas personas. ... 5°.) Los uniformes y equipos de los militares, segin su armay grado. 6°.)
Los utensilios del deudor artesano o trabajador del campo, necesarios para su trabajo individual. 7°.) Los articulos de alimento y combustible que existan
en poder del deudor, hasta concurrencia de lo necesario para el consumo de la familia, durante un mes. 8°.) La propiedad de los objetos que el deudor
posee fiduciariamente. 9°.) Los derechos cuyo ejercicio es enteramente personal, como los de uso y habitacion”.

15  “Ademds de los bienes inembargables sefialados en la Constitucion Politica o en leyes especiales, no se podrdn embargar: 1. Los bienes, las rentas y
recursos incorporados en el presupuesto general de la Nacién o de las entidades territoriales, las cuentas del sistema general de participacion, regalias
y recursos de la sequridad social. 2. Los depdsitos de ahorro constituidos en los establecimientos de crédito, en el monto sefialado por la autoridad
competente, salvo para el pago de créditos alimentarios. 3. Los bienes de uso publico y los destinados a un servicio publico cuando este se preste
directamente por una entidad descentralizada de cualquier orden, o por medio de concesionario de estas; pero es embargable hasta la tercera parte
de los ingresos brutos del respectivo servicio, sin que el total de embargos que se decreten exceda de dicho porcentaje. Cuando el servicio pablico lo
presten particulares, podrdn embargarse los bienes destinados a él, asi como los ingresos brutos que se produzca y el secuestro se practicard como
el de empresas industriales. 4. Los recursos municipales originados en transferencias de la Nacién, salvo para el cobro de obligaciones derivadas
de los contratos celebrados en desarrollo de las mismas. 5. Las sumas que para la construccién de obras publicas se hayan anticipado o deben
anticiparse por las entidades de derecho ptiblico a los contratistas de ellas, mientras no hubiere concluido su construccion, excepto cuando se trate
de obligaciones en favor de los trabajadores de dichas obras, por salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones. 6. Los salarios y las prestaciones
sociales en la proporcion prevista en las leyes respectivas. La inembargabilidad no se extiende a los salarios y prestaciones legalmente enajenados. 7.
Las condecoraciones y pergaminos recibidos por actos meritorios. 8. Los uniformes y equipos de los militares. 9. Los terrenos o lugares utilizados como
cementerios o enterramientos. 10. Los bienes destinados al culto religioso de cualquier confesién o iglesia que haya suscrito concordato o tratado de
derecho internacional o convenio de derecho publico interno con el Estado colombiano. 11. El televisor, el radio, el computador personal o el equipo que
haga sus veces, y los elementos indispensables para la comunicacién personal, los utensilios de cocina, la nevera y los demds muebles necesarios para la
subsistencia del afectado y de su familia, o para el trabajo individual, salvo que se trate del cobro del crédito otorgado para la adquisicion del respectivo
bien. Se exceptuian los bienes suntuarios de alto valor. 12. El combustible y los articulos alimenticios para el sostenimiento de la persona contra quien
se decretd el secuestro y de su familia durante un (1) mes, a criterio del juez. 13. Los derechos personalisimos e intransferibles. 14. Los derechos de uso y
habitacién. 15. Las mercancias incorporadas en un titulo-valor que las represente, a menos que la medida comprenda la aprehensién del titulo. 16. Las
dos terceras partes de las rentas brutas de las entidades territoriales”.

16  Decreto Legislativo 2349 de 1965. Para el periodo del 1° de octubre de 2015 a 30 de septiembre de 2016 es hasta treinta y un millones doscientos
noventa y ocho mil doscientos treinta y siete pesos ($31.298.237) moneda corriente, segun se indico en la Carta Circular n.° 82 del 8 de octubre de
2015.

17 Los “derechos sobre la propiedad industrial’; dentro de los cuales se encuentran las patentes de modelo de utilidad y los registros de disefios
industriales, de conformidad con el articulo 136 del Cédigo de Comercio, tienen la calidad de un aporte en especie.
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4.3. Hipotesis adicionales

Sin perjuicio de lo anterior, previo a la transferencia del aporte, con la diligencia y cuidado
que son exigibles a las entidades estatales en tratandose de recursos publicos, deben exis-
tir las previsiones relacionadas con la valoracién, aportacién, destinacién especifica, uso y
transferencia del bien aportado, para cuya instrumentacién, en ejercicio de la autonomia de
la voluntad, se podran emplear diferentes esquemas negociales.

Lo anterior, con el fin de salvaguardar los fines buscados por la entidad estatal, la destina-
cién especifica de los aportes y la naturaleza de bien fiscal. Para el efecto, tendra la libertad
de pactos y, si es el caso, de acordar la reforma de los estatutos sociales necesaria que ase-
gure sus objetivos. Asi, entre otras figuras de caracter tipico o atipico que resultaren licitas
conforme al orden publico y las buenas costumbres es procedente la condicién de constitu-
cién del patrimonio auténomo que surge de la fiducia mercantil o la aportacion del bien o
derecho a titulo de usufructo.

Patrimonio autdnomo constituido en virtud de la fiducia mercantil

Cuando el bien o derecho transferido a titulo de aporte por parte del miembro y a favor de
la corporacién, entre al patrimonio de esta ltima, el bien o derecho podria ser entregado a
una sociedad fiduciaria en virtud de un contrato de fiducia mercantil para que constituyera
un patrimonio auténomo que lo administrara de acuerdo con las instrucciones que impar-
tiera la corporacion.

Incluso, en lugar de transferir el bien o derecho a la corporacion, la entidad aportante po-
dria celebrar un contrato de fiducia mercantil con una sociedad fiduciaria para que se cons-
tituyera un patrimonio auténomo respecto del bien o derecho que se pretendia transferir. En
este caso, lo que transferiria la entidad aportante a la corporacion seria los derechos fiducia-
rios que aquella tiene en relacién con el contrato de fiducia celebrado.

En términos generales, en virtud de la fiducia una persona, denominada fideicomitente,
entrega a una sociedad fiduciaria uno o mas bienes para que los administre y enajene a fa-
vor de un beneficiario, de acuerdo con la finalidad dispuesta por el fideicomitente (articulo
1226). Los bienes entregados al fiduciario se mantienen separados del resto de su activo y
“forman un patrimonio auténomo afecto a la finalidad contemplada en el acto constitutivo”
(articulo 1233).

Asi, durante el periodo en el que el negocio fiduciario esté vigente, es decir, mientras no se
realicen plenamente los fines respectivos, no se cumpla el plazo o condicion correspondien-
tes o, en general, no se verifique la ocurrencia de alguna de las causas de extincion legales®,
los bienes entregados en fiducia no hacen parte del patrimonio del fiduciante, puesto que

18 Codigo de Comercio. “Articulo 1240. Causas de extincion del negocio fiduciario. Son causas de extincién del negocio fiduciario, ademds de las
establecidas en el Cédigo Civil para el fideicomiso, las siguientes: 1) Por haberse realizado plenamente sus fines; 2) Por la imposibilidad absoluta de
realizarlos; 3) Por expiracién del plazo o por haber transcurrido el término mdximo sefialado por la ley; 4) Por el cumplimiento de la condicién resolutoria
a la cual esté sometido; 5) Por hacerse imposible, o no cumplirse dentro del término sefialado, la condicidn suspensiva de cuyo acaecimiento pende la
existencia de la fiducia; 6) Por la muerte del fiduciante o del beneficiario, cuando tal suceso haya sido sefialado en el acto constitutivo como causa de
extincion; 7) Por disolucién de la entidad fiduciaria; 8) Por accién de los acreedores anteriores al negocio fiduciario; 9) Por la declaracion de la nulidad del
acto constitutivo; 10) por mutuo acuerdo del fiduciante y del beneficiario, sin perjuicio de los derechos del fiduciario, y 11) Por revocacién del fiduciante,
cuando expresamente se haya reservado ese derecho”.
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se ha desprendido de ellos, los ha transferido, de conformidad con lo dispuesto en el titulo
contractual respectivo.

Los bienes entregados en fiducia tampoco integran el patrimonio del fiduciario, quien a
pesar de obrar como su representante y vocero, no se hace titular del derecho de dominio, en
tanto que los bienes fideicomitidos permanecen separados de su patrimonio y de los demas
negocios que administra. Menos auln se incorpora al patrimonio del beneficiario, dado que
habra de esperar a que se verifiquen los supuestos facticos que obran en la convencién o
norma legal aplicable para que se enajenen los bienes a su favor.

En ese orden de ideas, se forma un patrimonio auténomo cuando se celebra un contrato
de fiducia y se transfieren unos bienes para el cumplimiento de una finalidad especifica, los
cuales no quedan radicados bajo el dominio o propiedad de ninguna persona, mientras se
cumple el plazo o la condicién para la enajenacion a favor del beneficiario.

Es necesario recordar que los bienes que hacen parte del patrimonio auténomo, de acuer-
do con lo dispuesto en el Codigo de Comercio, “no podrdn ser persequidos por los acreedores
del fiduciante, a menos que sus acreencias sean anteriores a la constitucion del mismo. Los
acreedores del beneficiario solamente podrdan perseguir los rendimientos que le reporten di-
chos bienes” (articulo 1238).

En tal sentido, si la corporacién constituyera un patrimonio auténomo respecto de los bie-
nes aportados por la nacién-Ministerio de Defensa en los términos expuestos, se estableceria
una proteccion contractual y legal respecto de tales bienes que no permitiria que fueran per-
seguidos por los acreedores de la corporacion “a menos que sus acreencias sean anteriores
a la constitucion del mismo” En el mismo caso se estaria en el escenario en el cual la entidad
aportante transfiriera derechos fiduciarios al patrimonio de la asociacion, en lugar del bien o
derecho propiamente dicho.

Usufructo

De acuerdo con la naturaleza del bien o derecho que se quiera aportar a la asociacion, se
podra transferir en lugar de la propiedad, el derecho real de usufructo. En este supuesto, el
miembro aportante tendra la calidad de “nudo propietario”y la asociacién de “usufructuario”
(articulo 824, Cddigo Civil; articulo 127, Cédigo de Comercio), la cual podra gozar de la cosa
(articulo 823), en el sentido de obtener los frutos naturales o civiles que produzca®.

Es importante considerar que esta prohibido someter a plazo o condicién suspensivas, la
constitucion del usufructo, puesto que de procederse en tal sentido “no tendra efecto algu-
no” (articulo 827, Codigo Civil). Por el contrario, es perfectamente valido establecer un plazo
o una condicién resolutoria para su terminacién (articulo 863).

El Codigo de Comercio, en su condicién de norma supletoria en las materias que corres-
ponden a las personas juridicas que no cuentan con una reglamentacién especifica sobre el
punto en cuestién, determina claramente, entre otros supuestos taxativos, que los asociados

19  Codigo Civil “Articulo 714. Se llaman frutos naturales los que da la naturaleza, ayudada o no de la industria humana”. “Articulo 717. Se llaman frutos
civiles los precios, pensiones o cénones de arrendamiento o censo, y los intereses de capitales exigibles o impuestos a fondo perdido”.
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podran pedir la restitucion de su aporte, cuando se hubiere hecho a titulo de usufructo y se
pacta en el contrato el derecho a la restitucion (articulo 143).

En tal sentido, se presenta una alternativa juridica para que los aportes realizados sean
susceptibles de volver al patrimonio del aportante, de conformidad con las condiciones es-
pecificas dispuestas en el titulo contractual, las cuales no podran vulnerar el orden publico,
so pena de que se declare su ineficacia.

5. Bienes o derechos de propiedad industrial

El Codigo Civil define con claridad que “sobre las cosas incorporales hay también un derecho
de propiedad” (articulo 670) y, en particular, en el asunto que concita la atencién de la Sala,
precisa que “las producciones del talento o del ingenio son una propiedad de sus autores”y
que su regulacion esta sujeta a leyes especiales (articulo 671).

La propiedad intelectual esta reconocida en la Constitucién Politica, donde se remite su
regulacion a la legislacion, al establecer que “el Estado protegerd la propiedad intelectual por
el tiempo y mediante las formalidades que establezca la ley” (articulo 61), asi como también
cuando prescribe que el Congreso esta llamado, mediante las leyes a “regular el régimen de
propiedad industrial, patentes y marcas y las otras formas de propiedad intelectual” (articulo
150, numeral 24). Existe también un ndmero plural de tratados y convenciones suscritas y
ratificadas por Colombia en el tema de propiedad intelectual, que resultan vigentes en la
actualidad®.

La Corte Constitucional ha dispuesto sobre el particular:

“El desarrollo econémico da lugar al surgimiento de nuevas formas de riqueza, cuya protec-
cion se remite al esquema del derecho de propiedad que, si bien tedricamente admite su ejer-
cicio sobre las llamadas “cosas incorporales” (C. C. art. 670), historicamente fue concebido a
partir del modelo de la propiedad sobre cosas corporales, deduciendo de su aprovechamiento
sus facultades o atributos.

Patentes de invencion, dibujos y modelos industriales, marcas de productos y de servicios,
marcas colectivas, nombres comerciales y ensefias, por su cardcter innovativo y distintivo, se-
gun sea el caso, representan un valor actual o potencial, que ha sido tomado en cuenta por el
Legislador para atribuir titularidades que se sujetan al esquema de la propiedad, precisamente
para dotar a sus beneficiarios de los medios de defensa asociados a esta situacion activa de
poder juridico.

Esta extension del dmbito de la propiedad obliga a visualizar de una manera distinta la no-
cion de propiedad que se toma como marco de referencia. Lejos de pretenderse una relacién
directa del sujeto con el bien, lo que se busca es la garantia de su uso exclusivo para los efectos
de la fabricacion y comercializacion de un producto y para la conservacion de una clientela.

Esta especie de propiedad obliga a pensar en un genus desmaterializado, caracterizado por
el elemento de mera pertenencia o titularidad a la que se vincula un acervo procesal de accio-

20 http://www.wipo.int/wipolex/es/profile.jsp?code=co, consultado 9 de febrero de 2016.
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nes para defenderla, y en la que la naturaleza intrinseca del bien no tiene proyeccion sobre la
nocion misma de propiedad™.

En tal sentido, la propiedad intelectual constituye una modalidad diferente de propiedad
en la que, tal y como su nombre lo indica, se amparan los bienes inmateriales que provienen
del intelecto humano, tradicionalmente clasificados en dos categorias, a saber: derechos de
autor y propiedad industrial.

En relacién con los derechos de autor, la Ley 23 de 1982 prescribe que “los autores de obras
literarias, cientificas y artisticas gozardn de proteccion para sus obras en la forma prescrita por
la presente ley y, en cuanto fuere compatible con ella, por el derecho comdn” (articulo 1). Es
decir, las creaciones del intelecto cuyos objetos se materializan en la literatura, la ciencia o el
arte, son susceptibles de proteccién juridica en virtud de los derechos de autor.

Por su parte, la propiedad industrial, junto con el establecimiento de comercio y los titulos
valores, comprenden los bienes mercantiles, de conformidad con el Cédigo de Comercio. La
doctrina define que el derecho de la propiedad industrial estd encaminado a regular la com-
petencia econdmica y a promover el progreso técnico, mediante el reconocimiento de los
derechos correspondientes a quienes procuran su titularidad legitimamente y, en ese orden
de ideas, obtienen la proteccién juridica frente a los competidores?.

La propiedad industrial se agrupa en dos categorias: las nuevas creaciones y los signos
distintivos. La Decisién 486 de 2000 de la Comision de la Comunidad Andina, que contiene
el “Régimen Comun sobre Propiedad Industrial” define todo lo concerniente a unas y otros;
en relacion con las creaciones, comprende: patente de invencién, patente de modelo de uti-
lidad, esquemas de trazado de circuitos integrados y disefio industrial; en relacion con los
signos distintivos: marcas de productos y de servicios, lemas comerciales, nombre y ensefia
comerciales.

Habida cuenta de que la consulta esta referida principalmente a las creaciones, la Sala con-
sidera necesario centrar su atencion en las patentes y en el disefio industrial. La patente de
invencion ha sido definida por la doctrina como “un derecho exclusivo a la explotacion de una
invencion durante un periodo determinado... derivado de un acto estatal especifico cuyas con-
secuencias son determinadas en forma explicita por la legislacion™. En términos generales:

“El régimen de patentes, tal como se lo concibe en la actualidad en la generalidad de los
paises del mundo, se limita a invenciones, sean de productos o procedimientos, que sean nue-
vas, entrafien una actividad inventiva y sean susceptibles de aplicacion industrial. Para que se
otorgue la patente, se requiere normalmente que la presentacion de una solicitud se vea acom-
pafiada mediata o inmediatamente de la descripcion de la invencién suficientemente clara y
completa para que las personas capacitadas en la técnica de que se trate puedan llevar a la
prdctica la invencion.. .,

21  Corte Constitucional, C-006 de 1993.
22 J.Schmidt-Swalewski, Droit de la Propiété Industrielle, Dalloz, 1984, p. 1.
23 G.Cabanellas, Derecho de las patentes de invencién, Tomo |, Heliasta, 2001, p. 17.

24 G.Cabanellas, Derecho de las patentes de invencion, cit., p. 25.
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Por su parte, la patente que se concede respecto de los modelos de utilidad, constituye
“una figura dirigida a proteger innovaciones tecnoldgicas de escaso nivel creativo™ y el disefio
industrial protege las creaciones en sus “aspectos ornamentales y estéticos, con excepcion de
sus aspectos funcionales™®.

En el derecho positivo que rige la materia en la subregién andina, la Decision 486 de 2000,
determina que la patente se otorga por un “plazo de duracién de veinte afios contado a partir
de la fecha de presentacion de la respectiva solicitud” (articulo 50), para “las invenciones, sean
de producto o de procedimiento, en todos los campos de la tecnologia, siempre que sean nue-
vas?’, tengan nivel inventivo® y sean susceptibles de aplicacion industrial?®” (articulo 14).

La patente de modelo de utilidad, que se concede por diez afios, contados a partir de la
fecha de presentacion de la solicitud (articulo 84), consiste en:

“.. toda nueva forma, configuracion o disposicion de elementos, de algin artefacto, herra-
mienta, instrumento, mecanismo u otro objeto o de alguna parte del mismo, que permita un
mejor o diferente funcionamiento, utilizacién o fabricacion del objeto que le incorpore o que le
proporcione alguna utilidad, ventaja o efecto técnico que antes no tenia” (articulo 81).

En relacion con el disefio industrial, cuya proteccién juridica también se extiende por diez
afnos, contados desde la fecha de presentacidn de la solicitud (articulo 128), el cuerpo juridi-
co en mencién define que corresponde a:

“la apariencia particular de un producto que resulte de cualquier reunién de lineas o combi-
nacion de colores, o de cualquier forma externa bidimensional o tridimensional, linea, contor-
no, configuracion, textura o material, sin que cambie el destino o finalidad de dicho producto”
(articulo 113).

De acuerdo con lo expuesto en la consulta, el Ministerio de Defensa es titular de algunos de
estos derechos de propiedad industrial, respecto de los cuales tiene la intencién de transfe-
rirlos y de que sean licenciados para su explotacién comercial.

6. Transferencia y licencia de los derechos de propiedad industrial
En relaciéon con la posibilidad de enajenar los derechos que provienen de la patente de

invencion la Decision 486 de forma inequivoca prescribe que “una patente concedida o en trd-
mite de concesion podrd ser transferida por acto entre vivos o por via sucesoria” (articulo 56).

25  G.Cabanellas, Derecho de las patentes de invencion, cit., p. 19.
26 G.Cabanellas, Derecho de las patentes de invencion, cit., p. 24.

27  “Articulo 16. Una invencion se considerara nueva cuando no esta comprendida en el estado de la técnica. El estado de la técnica comprendera todo
lo que haya sido accesible al publico por una descripcion escrita u oral, utilizacion, comercializacion o cualquier otro medio antes de la fecha de
presentacion de la solicitud de patente o, en su caso, de la prioridad reconocida. Sélo para el efecto de la determinacion de la novedad, también se
considerara dentro del estado de la técnica, el contenido de una solicitud de patente en tramite ante la oficina nacional competente, cuya fecha de
presentacion o de prioridad fuese anterior a la fecha de presentacion o de prioridad de la solicitud de patente que se estuviese examinando, siempre
que dicho contenido esté incluido en la solicitud de fecha anterior cuando ella se publique o hubiese transcurrido el plazo previsto en el articulo 40”.

28  “Articulo 18. Se considerara que una invencion tiene nivel inventivo, si para una persona del oficio normalmente versada en la materia técnica
correspondiente, esa invencion no hubiese resultado obvia ni se hubiese derivado de manera evidente del estado de la técnica”.

29  “Articulo 19. Se considerara que una invencion es susceptible de aplicacion industrial, cuando su objeto pueda ser producido o utilizado en cualquier
tipo de industria, entendiéndose por industria la referida a cualquier actividad productiva, incluidos los servicios”.
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La patente de modelo de utilidad, de acuerdo con la remisién que hace la propia Decision
alanorma antes transcrita, también es susceptible de ser transferida (articulo 85). En torno a
la enajenacién de los derechos que emanan del registro de modelo de utilidad, la norma apli-
cable define que “podrd ser transferido por acto entre vivos o por via sucesoria” (articulo 114).

De acuerdo con lo dispuesto en las normas mencionadas, donde se explicita el derecho
que asiste al titular de la patente para transferirla, conviene recordar que la transferencia o
enajenacion de la propiedad de un bien corporal o incorporal, puede efectuarse con funda-
mento en diferentes titulos, entre otros, compraventa, permuta, donacién, aporte al capital
de una persona juridica.

Es bueno considerar también que la Decision 486 reconoce al titular de la patente de inven-
cién, de la de modelo de utilidad y del registro de disefio industrial el derecho de dar licencia
para la explotacion respectiva (articulos 57, 85y 133).

La licencia ha sido caracterizada por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, como
el mecanismo en atencion al cual se “hace posible que el derecho exclusivo de explotacion de
la patente o de la marca pueda ser ejercido por una persona distinta de su titular, limitdéndose
por su intermedio el ejercicio del ius prohibendi del licenciante frente al licenciatario, en los
términos y condiciones fijados por el contrato™®.

En tal sentido, a diferencia de lo que ocurre con la transferencia o enajenacién de los de-
rechos de propiedad industrial, donde existe una verdadera consolidacion en cabeza del ad-
quirente de una titularidad juridica similar al derecho real, en el caso de la licencia, se trata
de un derecho personal que el licenciante o titular de la patente o del registro concede al
licenciatario para la explotacién de la creacion, sin que el bien en si considerado ingrese al
patrimonio del licenciatarioy lo incremente, puesto que solo adquiere los derechos de explo-
taciéon que surgen del contrato.

7. Bienes o derechos de propiedad industrial como bienes fiscales

Las entidades estatales, al igual que los particulares, tienen un patrimonio, razén por la
cual las patentes de invencion, las patentes de modelo de utilidad y los registros de disefios
industriales que sean de su titularidad juridica lo integran, en calidad de bienes fiscales.

En efecto, habida cuenta de que su “uso no pertenece generalmente a los habitantes” (ar-
ticulo 674, Cédigo Civil), los derechos de propiedad industrial radicados en el patrimonio de
una entidad estatal, corresponden a la nocidn de bienes fiscales, los cuales han sido carac-
terizados por la doctrina nacional como “el dominio privado del Estado™! y se encuentran
sujetos a un tratamiento semejante al de la propiedad privada®.

30 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Quito, 14 de julio de 2004, Proceso 43 - IP - 2004, solicitud de interpretacién prejudicial de las
disposiciones previstas en los articulos 6, 56, 57, 105, 153, 161 y 162 de la Decision 486 de la Comsicion del Acuerdo de Cartagena, formulada por el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Consejero Ponente: Rafael E. Ostau de Lafont Pianetta

31 L. Rodriguez, Derecho Administrativo, 14a Ed., Temis, 2005, p. 228.
32 L. Velasquez Jaramillo, Bienes, 11a Ed., Comlibros, 2008, p. 81.
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Sobre el particular es bueno tener en cuenta que el concepto de bien fiscal se define por
oposicidn al de bien de uso publico en los términos del Cédigo Civil, lo cual implica que para
encontrar su nocién precisa, es necesario determinar primero la de bien de uso publico, lo
que genera algunas dificultades en funcién del caso concreto de que se trate®.

En el asunto sometido a consideracion de la Sala, es evidente que los bienes o derechos de
propiedad industrial de titularidad de una entidad del Estado son bienes fiscales, puesto que
el uso de un bien o derecho de esta naturaleza no se concede generalmente a los habitan-
tes sino que se restringe al titular respectivo, lo que guarda coherencia con la definicion del
Codigo Civil. La propiedad intelectual implica, por esencia, la exclusividad en el uso a favor
de su titulary la prohibicién correlativa de cualquier explotacion para el publico en general.

Asi, un bien o derecho de propiedad industrial radicado bajo la titularidad de una entidad
estatal no podria ser considerado como de uso publico, puesto que bajo ninguna circuns-
tancia “su uso pertenece a todos los habitantes de un territorio, como el de las calles, plazas,
puentes y caminos” (articulo 674, Cédigo Civil).

En ese orden de ideas, son bienes fiscales de propiedad de la Nacion, de conformidad con
los certificados expedidos por el Director de Nuevas Creaciones de la Superintendencia de
Industria y Comercio, tal y como obra en el expediente (folios 12-74), los siguientes:

Bien o derecho Titular Res. n.° Vigencia hasta

Patente modelo

de utilidad1 Mindefensa 70605 27 de abril de 2021

Registro de disefio

. - Mindefensa 59078 7 de mayo de 2024
industrial

Es necesario indicar, junto con lo explicado hasta el momento, que las entidades estatales
estan facultadas para realizar negocios con los bienes o derechos de propiedad industrial de
su titularidad, en los términos dispuestos por la Ley 1753 de 2015 “Por la cual se expide el Plan
Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”, a saber:

“Articulo 10°, Derechos de propiedad intelectual de proyectos de investigacion y desarrollo fi-
nanciados con recursos publicos, En los casos de proyectos de investigacion y desarrollo de cien-
cia, tecnologia e innovacion y de tecnologias de la informacion y las comunicaciones, adelanta-
dos con recursos publicos, el Estado podrd ceder a titulo gratuito, salvo por motivos de sequridad
y defensa nacional, los derechos de propiedad intelectual que le correspondan, y autorizard su
transferencia, comercializacion y explotacion a quien adelante y ejecute el proyecto, sin que ello
constituya dafio patrimonial al Estado. Las condiciones de esta cesion serdn fijadas en el respec-
tivo contrato y en todo caso el Estado se reserva el derecho de obtener una licencia no exclusiva y
gratuita de estos derechos de propiedad intelectual por motivos de interés nacional.

33 J. Pimiento, Derecho Administrativo de Bienes, Externado, 2015, p. 175.
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Pardgrafo: El Gobierno nacional reglamentard esta materia en un plazo no superior a un (1)
afo contado a partir de la vigencia de la presente ley’.

En atencidn a lo dispuesto en la norma, resulta mas claro ain que el Ministerio de Defensa
puede aportar al patrimonio de la Corporacién de Alta Tecnologia para la Defensa, los bienes
o derechos de propiedad industrial de su titularidad, es decir, los puede transferir al dominio
de la corporacion para que los comercialice y explote.

Sin perjuicio de lo anterior, es necesario hacer énfasis en que, de conformidad con la nor-
ma, en el supuesto caso de que se aportare por parte de un miembro de una corporacién un
derecho o bien de propiedad industrial al patrimonio de esta ultima, el Estado tiene el de-
recho de obtener una licencia no exclusiva y gratuita respecto de los correspondientes dere-
chos o bienes aportados, de suerte que con posterioridad a su enajenacién a favor de la cor-
poracién, la entidad aportante tendra la prerrogativa de ser licenciataria en tales términos.

8. Transferencia de inmuebles

Los bienes inmuebles estén definidos en el Cédigo Civil como las cosas corporales “que no
pueden transportarse de un lugar a otro; como las tierras y minas, y las que adhieren perma-
nentemente a ellas, como los edificios, los drboles” (articulo 655). La nacidon —Ministerio de
Defensa, asi como las demas entidades del Estado, es titular del derecho de dominio sobre
bienes inmuebles respecto del cual puede disponer en la medida en que las normas legales y
reglamentarias sobre las competencias, procedimientos y objetos contractuales, lo permitan.

A proposito de la inquietud que se plantea en la consulta en torno a la posibilidad de que
la Naciéon-Ministerio de Defensa u otra entidad publica le pueda transferir a titulo de apor-
te un inmueble a cualquier corporacién de la que forme parte, la Sala considera indispen-
sable circunscribir el andlisis a los puntos tratados hasta el momento, porque la amplitud
del interrogante puede conducir a extremos especulativos dada la pluralidad de entidades
y asociaciones publicas y mixtas en nuestro ordenamiento juridico y de la disimilitud de su
naturaleza, regimenes, finalidades y objetos.

En tal sentido, sobre la base de lo entregado por la entidad consultante en el expediente, se
estudiara la forma como la nacidon-Ministerio de Defensa podria aportar bienes inmuebles a
la Corporacion de Alta Tecnologia para la Defensa, para lo cual se hace indispensable analizar
la Ley 1753 de 2015 “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por
un nuevo pais”, que a la letra dice:

Articulo 163. Movilizacion de activos. Modifiquese el articulo 238 de la Ley 1450 de 2011, el
cual quedard asi:

“Articulo 238. Movilizacién de activos. A partir de la expedicion de la presente ley, las entida-
des publicas del orden nacional con excepcién de las entidades financieras de cardcter estatal,
las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las Sociedades de Economia Mixta y las en-
tidades en liquidacion, deberdn vender los inmuebles que no requieran para el ejercicio de sus
funciones y la cartera con mds de ciento ochenta (180) dias de vencida, al colector de activos de
la Nacidn, Central de Inversiones (CISA), para que este las gestione.
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El registro de la transferencia de los inmuebles entre las entidades publicas y CISA, estard
exento de los gastos asociados a dicho acto. (...)

Paragrafo 2. La forma, los plazos para el traslado de los recursos que genere la gestion de
los activos a que se refiere el presente articulo, las condiciones para determinar los casos en
que un activo no es requerido por una entidad para el ejercicio de sus funciones, el valor de las
comisiones para la administracion y/o comercializacion seran reglamentados por el Gobierno
nacional’.

Es bueno seialar que la Central de Inversiones S. A. (CISA) es una sociedad comercial de
economia mixta de orden nacional, vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, de
naturaleza Unica, sujeta, en la celebracion de todos sus actos y contratos, al régimen de dere-
cho privado. La sociedad tiene por objeto gestionar, adquirir, administrar, comercializar, co-
brar, recaudar, intercambiar, enajenar y arrendar a cualquier titulo, toda clase de bienes in-
muebles, muebles, acciones, titulos valores, derechos contractuales, fiduciarios, crediticios
o litigiosos, incluidos derechos en procesos liquidatarios, cuyos propietarios sean entidades
publicas de cualquier orden o rama, organismos auténomos e independientes previstos en
la Constitucién Politica y en la Ley, o sociedades con aportes estatales de régimen especial
y patrimonios auténomos titulares de activos provenientes de cualquiera de las entidades
descritas, asi como prestar asesoria técnica y profesional a dichas entidades en el diagnésti-
co y/o valoracion de sus activos y sobre temas relacionados con el objeto social®.

En tal sentido, el paragrafo 2 esta remitiendo al Gobierno nacional la orden de determinar,
por medio de la expedicion de un reglamento, en cudles casos se debe considerar que “un
activo no es requerido por una entidad para el ejercicio de sus funciones”, puesto que tales
inmuebles deberan ser vendidos por parte de la entidad respectiva a Central de Inversiones
(CISA), de acuerdo con las 6rdenes comprendidas en el articulo transcrito.

Asi, en la actualidad, el Decreto 1068 de 2015, “Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Hacienda y Crédito Publico”, en el articulo 2.5.2.1., define:

“4. Bienes inmuebles requeridos para el ejercicio de sus funciones: Son aquellos activos fijos
de propiedad de las entidades publicas que cumplan con una o varias de las siguientes condi-
ciones:

i) Que sean requeridos para el ejercicio de sus funciones y que actualmente se estén utilizando;

ii) Que hagan parte de proyectos de Asociacion Publico Privada de los que trata el articulo 233
de la Ley 1450 de 2011;

iii) Que al 14 de enero de 2014, hagan parte de proyectos de inversion publica relacionados
con las funciones de la entidad publica propietaria y cuenten con autorizaciones para compro-
meter recursos de vigencias futuras ordinarias o extraordinarias’.

34 https://www.cisa.gov.co/CMSPortalCISA/Web/Entidad/QueHacemosCisa.aspx, consultado el 10 de febrero de 2016
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En ese orden de ideas, cuando quiera que el bien de propiedad de la entidad publica no
corresponda a alguna de las hipotesis comprendidas en el articulo transcrito, se considerara
que se trata de un bien inmueble que la entidad no requiere para el ejercicio de sus funcio-
nes, motivo por el cual deberd venderlo a CISA.

En el caso contrario, es decir, si el inmueble de propiedad de una entidad estatal es con-
gruente con alguna de las hipétesis comprendidas en la norma, se considerara que es reque-
rido para el ejercicio de sus funcionesy por tal razén, no existiria obligacién legal de venderlo
a CISA. En tal supuesto, se haria posible que la Nacién-Ministerio de Defensa transfiriera el
dominio de un inmueble de su propiedad al patrimonio de una asociacién como la Corpora-
cién de Alta Tecnologia para la Defensa, previo cumplimiento de los tramites legales, regla-
mentarios y estatutarios que se deban surtir al interior de la entidad publica y de la corpora-
cién para el efecto.

Habida cuenta de lo expuesto hasta el momento, conviene presentar una conclusién res-
pecto de los diferentes asuntos tratados, que encamine las respuestas a los interrogantes
formulados en la consulta.

9. Conclusién

La Nacién-Ministerio de Defensa o la entidad estatal que sea titular de bienes o derechos
de propiedad industrial o de bienes inmuebles podra aportarlos al patrimonio de la Corpora-
cién de Alta Tecnologia para la Defensa (Coldatec), de conformidad con lo establecido por las
normas aplicables y por los estatutos sociales referidos, en tanto que:

- La Corporacién de Alta Tecnologia para la Defensa fue creada como una persona juridica
sin animo lucro, por cinco entidades estatales, las cuales detentan la condicién de miembros
fundadores;

- de acuerdo con lo ordenado por el Cédigo Civil (articulo 635, inciso 2), las “corporaciones
de derecho publico” no se rigen por las disposiciones comprendidas en este cuerpo legal, sino
por las normas especiales que para tal efecto se expidan;

- la norma especial dispuesta para las personas juridicas sin animo de lucro en las cuales
participa el Estado para el desarrollo de actividades cientificas y tecnoldgicas, proyectos de
investigacion y creacién de tecnologias es el decreto ley 393 de 1991;

- el decreto ley 393 de 1991, ordena que la normatividad aplicable a las personas juridicas
referidas corresponde a “las normas pertinentes del Derecho Privado” (articulo 5);

- la Ley 489 de 1998 considera tales corporaciones como entidades descentralizadas indi-
rectas, las cuales se encuentran sometidas a las disposiciones previstas en el Codigo Civily a
las normas que corresponden a las entidades de este género (articulo 95, inciso 2).

- en el mismo sentido, los Estatutos Sociales de la Corporacién de Alta Tecnologia para la
Defensa definen que se encuentra sujeta al Decreto 393 de 1991 y a los articulos 633 y subsi-
guientes del Cédigo Civil (articulo 2° de los Estatutos Sociales);
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- asi, el decreto ley 393 de 1991 prescribe que los aportes a las personas juridicas mencio-
nadas podran ser realizados en especie y que podran consistir, entre otros bienes, en inmue-
bles, patentes, registros de propiedad industrial (articulo 3);

- el Ministerio de Defensa es uno de los miembros fundadores de la Corporacién de Alta
Tecnologia para la Defensa, y al momento de su constitucién hizo aportes al patrimonio en
dinero, en especie y en industria (articulo 9° de los Estatutos Sociales);

- el Ministerio de Defensa es el titular de patentes de invencién, patentes de modelo de
utilidad, registros de disefios industriales, los cuales, en su condicion de bienes fiscales, pre-
vio cumplimiento de los trdmites internos a que haya lugar en el Ministerio de Defensa y en
la Corporacion de Alta Tecnologia para la Defensa, pueden constituir aportes en especie al
patrimonio de esta ultima, en condicién de recursos adicionales (articulo 10 de los Estatutos
Sociales; articulo 10 de la Ley 1753 de 2015);

- una vez que la entidad estatal titular de los bienes o derechos de propiedad industrial
los haya aportado al patrimonio de la persona juridica sin animo de lucro a titulo de trans-
ferencia o enajenacion, perderad su dominio sobre ellos, sin que exista ninguna posibilidad
legal de que no hagan parte de la prenda general de los acreedores de la Corporacién de Alta
Tecnologia para la Defensa;

- cuando los bienes o derechos de propiedad industrial ingresen al patrimonio de la Cor-
poracién de Alta Tecnologia para la Defensa, sera esta persona juridica sin animo de lucro la
titular de las patentesy de los registros y podra celebrar los contratos de licencia que resulten
necesarios para su explotacién con otros sujetos de derecho, de conformidad con las normas
legalesy con los textos contractuales correspondientes (articulo 6° de los Estatutos Sociales);

- La Nacion-Ministerio de Defensa, por mandato legal, tiene el derecho de obtener una
licencia no exclusiva y gratuita respecto de los derechos o bienes de propiedad industrial que
haya transferido al patrimonio de la Corporacién de Alta Tecnologia para la Defensa (articulo
10delaLey 1753 de 2015);

- la Nacién-Ministerio de Defensa, previo cumplimiento de los tramites legales, reglamen-
tarios y estatutarios que se deban surtir al interior de la entidad publica y de la corporacién,
podra aportarinmuebles de su propiedad al patrimonio de la Corporacién de Alta Tecnologia
para la Defensa, siempre y cuanto no se encuentren comprendidos en la categoria de inmue-
bles que deben ser enajenados a Central de Inversiones (CISA) (articulo 163 de la Ley 1753 de
2015; articulo 2.5.2.1. del Decreto 1068 de 2015).

LA SALA RESPONDE:

1. ¢;La nacion - Ministerio de Defensa Nacional como titular de los derechos de propiedad
intelectual sobre la baliza descrita en lineas precedentes, podria transferirselos, a titulo de
aporte de capital en especie a Codaltec bajo el amparo de lo preceptuado en el articulo 3° del
decreto ley 393 de 19917
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Si. La nacién-Ministerio de Defensa, en su condicién de miembro fundador de la Corpo-
racion de Alta Tecnologia para la Defensa, previo cumplimiento de los tramites legales, re-
glamentarios y estatutarios, tanto del ministerio como de la corporacion, puede aportar al
patrimonio de esta persona juridica sin animo de lucro, a titulo de recursos adicionales, sus
bienes fiscales consistentes en derechos de propiedad industrial, como patentes de inven-
cién, patentes de modelo de utilidad y registros de disefios industriales, los cuales tendran
la naturaleza de aporte en especie. El aporte consistira en la transferencia o enajenacién de
los derechos de propiedad industrial, caso en el cual la corporacién asumira la condicién de
titular de la patente o del registro.

La nacion-Ministerio de Defensa, por mandato legal, tiene el derecho de obtener una li-
cencia no exclusiva y gratuita respecto de los derechos o bienes de propiedad industrial que
haya transferido al patrimonio de la Corporacién de Alta Tecnologia para la Defensa (articulo
10 de la Ley 1753 de 2015).

2. ;La nacién - Ministerio de Defensa Nacional y, en general, una entidad publica, podria
transferirle a cualquier corporacion de la que forme parte, piblica o mixta, y cuyo objeto sea el
desarrollo de actividades cientificas y tecnoldgicas, a titulo de aporte, v. gr., dinero, patentes,
material bibliogrdfico, instalaciones, equipos o inmuebles, entre otros?

Si. De conformidad con lo expuesto en la respuesta anterior y en este concepto, una enti-
dad publica podria transferir a una corporacién de la que forme parte, y que se encuentre
regida por el decreto ley 393 de 1991, a titulo de aporte en dinero o en especie, los bienes o
derechos que resulten necesarios para el cumplimiento de su objeto, previo cumplimiento
de los tramites legales, reglamentarios y estatutarios, tanto de la entidad aportante como de
la corporacion adquirente.

3. ¢La nacion u otra entidad publica, puede transferirle a titulo de aporte, un inmueble a cual-
quier corporacion de la que forme parte, sean de naturaleza publica o mixta?

Si. En el caso en el cual el inmueble de propiedad de una entidad estatal se requiera para
el ejercicio de sus funciones, de acuerdo con lo prescrito en el articulo 163 de la Ley 1753 de
2015yenelarticulo 2.5.2.1 del Decreto 1068 de 2015, la entidad no estara obligada a transfe-
rirlo a Central de Inversiones (CISA) y podra aportarlo al capital de una corporacién.

En ese sentido, la nacién-Ministerio de Defensa estaria habilitada para aportar un inmue-
ble de su propiedad al patrimonio de una asociacién como la Corporacién de Alta Tecnologia
para la Defensa, previo cumplimiento de los tramites legales, reglamentarios y estatutarios
que se deban surtir en la entidad publica y en la corporacién para el efecto.

4. Teniendo en cuenta que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha precisado que las corpo-
raciones que desarrollan ACTIS, publicas o mixtas, son entidades descentralizadas de sequndo
nivel, y por ende, su naturaleza juridica corresponde a la de una entidad estatal cuya actividad
se rige por el derecho privado, de conformidad con lo establecido en el articulo 5° del decreto
ley 393 de 1991, se pregunta: ;Teniendo en cuenta que las personas juridicas asi creadas son
de naturaleza publica o mixta, el hecho de que su régimen de funcionamiento se inscriba en
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el derecho privado ofrece alguna dificultad para efectuar los aportes mencionados a la luz del
articulo 355 de la Constitucion Politica, o, por el contrario tal situacion es irrelevante?

En relacién con la prohibicién existente en el articulo 355 de la Constitucion Politica, no
existe ninguna dificultad para que dentro del marco de la regulacién del decreto ley 393 de
1991, se efectlien aportes al patrimonio de las personas juridicas de naturaleza publica o
mixta que obran de conformidad con el derecho privado.

De acuerdo con lo dispuesto en las sentencias C-372 de 1994, C-316 de 1995 y C-506 de
1994, en el caso especifico del decreto ley 393 de 1991, la Corte Constitucional concluy6 que
no se configuraba la prohibicién contenida en el articulo 355 superior, puesto que se trata
de una concreta modalidad de destinacion de los recursos publicos para la atencién de una
actividad especifica de caracter publico identificada en la Constitucién y en la ley, con la par-
ticipacion de los particulares, esto es, el fomento a la investigacidn, la ciencia y la tecnologia.

En otras palabras, los aportes que dentro del marco descrito en este concepto, en rela-
cién con las actividades reguladas por el decreto ley 393 de 1991, entreguen las entidades
publicas a las asociaciones de naturaleza publica o mixta no infringen el articulo 355 de la
Constitucion Politica.

5. La transferencia de dinero, patentes, material bibliogrdfico, instalaciones, equipos o in-
muebles a titulo de aporte que realice el Ministerio de Defensa Nacional a una corporacion
publica o mixta, cuyo objeto sea el desarrollo de actividades cientificas y tecnolégicas, forman
parte del patrimonio de la Corporacion y por tanto prenda general de los acreedores. (Es vi-
able juridicamente consignar una cldusula de reserva que permita excluir de esta condicion el
aporte realizado?

No. Habida cuenta de que la consulta hace referencia especifica a la transferencia o ena-
jenacién a favor de la corporacién de bienes de propiedad de uno de sus miembros, la Sala
responde que solo la ley puede excluir del patrimonio de una persona natural o juridica un
bien o cosa determinada para que no haga parte de la prenda general de los acreedores.

Sin perjuicio de lo anterior, previo a la transferencia del aporte, con la diligencia y cuidado
que son exigibles a las entidades estatales en tratdndose de recursos publicos, deben exis-
tir las previsiones relacionadas con la valoracién, aportacién, destinacién especifica, uso y
transferencia del bien aportado, para cuya instrumentacién, en ejercicio de la autonomia de
la voluntad, se podran emplear diferentes esquemas negociales.

Lo anterior, con el fin de salvaguardar los fines buscados por la entidad estatal, la destina-
cién especifica de los aportes y la naturaleza de bien fiscal. Para el efecto, tendra la libertad
de pactos y, si es el caso, de acordar la reforma de los estatutos sociales necesaria que ase-
gure sus objetivos. Asi, entre otras figuras de caracter tipico o atipico que resultaren licitas
conforme al orden publico y las buenas costumbres es procedente la condicién de constitu-
cién del patrimonio auténomo que surge de la fiducia mercantil o la aportacion del bien o
derecho a titulo de usufructo.
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Transcribase al Sefior Ministro del Interior. Igualmente enviese copia a la Secretaria Juridi-
ca de la Presidencia de la Republica.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: German Alberto Bula Escobar, Presidente de la Sala. Alvaro Namén Vargas, Consejero.
Edgar Gonzalez Lopez, Consejero. Lucia Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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4. Concurrencia para el pago del pasivo prestacional del Sector Salud. Crédito judicial-
mente reconocido en la ley de apropiaciones. Potestad reglamentaria.

Radicado 2089

Fecha: 21/03/2012 )
Consejero Ponente: Luis Fernando Alvarez Jaramillo
Levantamiento de la reserva mediante auto de 28 de marzo de 2016

El sefior ministro de Hacienda y Crédito Publico consulta a la Sala sobre la manera de dis-
tribuir el monto remanente del pasivo prestacional causado al 31 de diciembre de 1993, en
las entidades de salud de naturaleza publica.

I. Antecedentes

Explica el sefior ministro que la ley 60 de 1993 cre6 el Fondo Nacional del Pasivo Pres-
tacional del Sector Salud y establecié los mecanismos para que la Nacién y las entidades
territoriales concurran al pago de las obligaciones causadas al 31 de diciembre de 1993 por
concepto de cesantias y pensiones de los trabajadores de las entidades del sector, en cuya
financiacién haya participado el Estado.

Anota que el decreto 530 de 1994 -reglamentario de la Ley 60 de 1993- establecié que la
concurrencia se definia de acuerdo con la participacion porcentual de cada entidad finan-
ciadora en el presupuesto de la entidad hospitalaria entre 1989 y 1994, de manera que si la
suma de las participaciones es inferior al ciento por ciento, debido a que la institucion generé
en ese periodo recursos propios, habra siempre un faltante que debe ser financiado median-
te algiin mecanismo diferente a los aportes de los concurrentes. Agrega que el empleador
debe atender toda obligacién laboral que se hubiere causado en su cabeza, sin perjuicio de
la obligacién de concurrencia a cargo de terceras entidades, por cuanto la ley no cambié el
sujeto pasivo de la obligacién laboral.

Pone de presente que la Ley 715 de 2001 suprimi6 el Fondo del Pasivo y trasladoé la res-
ponsabilidad financiera al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, que quedd encargado
del giro de los recursos de acuerdo con los convenios de concurrencia que para el efecto se
suscriban.

Precisa que el decreto reglamentario 306 de 2004 desarroll6 la ley antes citada y dispuso
que “las instituciones publicas de salud beneficiarias deberdn concurrir en el monto total del
pasivo en un porcentaje equivalente a la proporcion en que, con recursos propios, participaron
en su propia financiacion”

Empero, la Seccidn Segunda del Consejo de Estado en sentencia del 21 de octubre de 2010
decreté la nulidad parcial de la expresion “y las instituciones hospitalarias concurrentes”, con-
tenida en algunos articulos del decreto 306 de 2004, bajo el argumento de que el Gobierno
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carecia de competencia para incluir a las “instituciones hospitalarias” como responsables de
la obligacion del pasivo prestacional objeto de la concurrencia.

En este punto, manifiesta el ministro que de la lectura atenta de la providencia se desprende
que la expresién declarada nula solo se encuentra en el literal d) del articulo 3° del decreto, puesto
que los incisos 3y 4 del numeral 1 del articulo 7° inicamente se refieren a “instituciones publicas”,
mientras que el articulo 10 se refiere de manera genérica a “instituciones de salud”, en relacion
con una obligacién legal al parecer indefinida e independiente a la concurrencia, y que el articulo
11 se dirige a las “instituciones publicas de salud”, tanto en su condicion de beneficiarias de la
concurrencia como de eventuales participes en el pago del pasivo, si a ello hubiere lugar.

Acusa que la situacion descrita genera inquietudes al Gobierno, porque no existe la clari-
dad requerida para adoptar una decision administrativa que permita atender una obligacién
financiera adicional a cargo de la Nacion y de las entidades territoriales, ni entender cémo se
distribuye el saldo del pasivo no financiado con la concurrencia.

Finalmente hace referencia a las leyes 1438 y 1450 de 2011, para efectos de indagar si las
mismas modificaron en alguna medida los efectos de la sentencia del Consejo de Estado,
tema que sera objeto de andlisis en la parte final de este concepto. Asi las cosas, formula las
siguientes PREGUNTAS:

“a) ; Debe entenderse para todos le efectos que la expresion “instituciones hospitalarias” con-
tenida en la parte resolutiva del fallo citado es asimilable a toda institucion pablica, privada o
indefinida de salud beneficiaria de la concurrencia?

b) Teniendo en cuenta que de acuerdo con lo expuesto previamente resulta un porcentaje no
financiado con la concurrencia ;debe entenderse que la sentencia referida dispone que dicho
monto se distribuye entre los concurrentes? ;constituye la sentencia un titulo juridico suficiente
para presupuestar dicha obligacion en los términos del articulo 346 de la Constitucion Politica,
tanto para la nacion como para las entidades territoriales?

¢) Si la respuesta a la anterior pregunta fuese positiva, ;debe realizarse la distribucion del
monto remanente con el mismo mecanismo proporcional establecido para el resto del pasivo?

d) ;Las leyes 1438 y 1450 modifican en alguna medida los efectos de la citada sentencia de la
Seccion Segunda?

e) En vista de las limitaciones a la potestad reglamentaria sefialadas en la sentencia de la
Seccion Segunda, stendria el Gobierno nacional facultad para expedir una norma que establez-
ca las reglas para la distribucion del monto remanente teniendo en cuenta los criterios sefiala-
dos por la Sala de Consulta?”

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA:
Para efectos de dar respuesta a los interrogantes formulados por el sefior ministro, la Sala

considera necesario analizar los siguientes puntos: i) la sentencia de la seccion segunda del
Consejo de Estado del 21 de octubre de 2010, ii) la distribucion del porcentaje no financiado a
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través del principio de concurrencia, iii) la relacién entre el fallo antes referido y lo dispuesto
por las leyes 1438 y 1450 de 2011 y iv) el establecimiento de reglas, a través de la potestad
reglamentaria, para la distribucion del monto remanente.

A. La sentencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado del 21 de octubre
de 2010

Analizé como problema juridico “la extralimitacion en el ejercicio de la potestad reglamen-
taria del Gobierno nacional con la expedicion del decreto demandado, al modificar la Ley 715
de 2.001 (sic) radicando la carga del pasivo prestacional de los servidores del sector salud no
solo en la Nacion, sino en las instituciones hospitalarias, en forma concurrente”.

Consider6 la sentencia que la ley 60 de 1993 dispuso que la responsabilidad financiera
para el pago del pasivo prestacional estaba en cabeza de la Nacién y de las entidades terri-
torialesy que la ley 715 de 2001, al suprimir el Fondo del Pasivo Prestacional para el Sector
Salud, establecié que la nacion, a través del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, se
haria cargo de los recursos, dando aplicacion a los procedimientos del Fondo, respetando
la manera en que concurren las diferentes entidades para cubrir el pasivo pensional, la for-
ma de su calculo, su actualizacion financiera y actuarial, las obligaciones de los convenios
de concurrencia y los requisitos que deben acreditarse, es decir, el procedimiento fijado
por la Ley 60 de 1993.

Encontré que la expresiéon demandada modificé la voluntad del legislador, al incluir a las
“instituciones hospitalarias” como sujetos obligados al pago del pasivo prestacional en forma
concurrente y explicé:

“Es decir, es clara la norma al sefialar, que a pesar de que la sequridad social, comprendida
en ellas las pensiones, sean compartidas con las instituciones de salud, esta no radicé en nin-
gun momento la carga prestacional en dichas entidades, pues la misma Ley determiné que
correspondia al Fondo, el pago de la diferencia que se encuentre a cargo de las entidades de
salud, teniendo este la responsabilidad (Nacién- Entidades Territoriales) y en ninglin momento
las instituciones de salud, pues la misma Ley las excluye de dicha responsabilidad. (...)

Con el Decreto demandado se modifico esta responsabilidad financiera al establecer en su
articulo 7° “Para determinar la responsabilidad que asumirdn la Nacidn, las entidades terri-
toriales y las instituciones hospitalarias para el pago de la concurrencia frente al pasivo pres-
tacional de las instituciones beneficiarias publicas y/o privadas, de acuerdo con la naturaleza
juridica que tenian a 31 de diciembre de 1993, se sequirdn los siguientes pardmetros...”

Modificacion que consiste en incluir a estas instituciones hospitalarias, obligandolas a con-
currir en el monto total del pasivo en un porcentaje equivalente a la proporcién en que con
recursos propios, participaron en su propia financiacion, sin tener en cuenta la exclusion de
responsabilidad financiera realizada por la Leyes 60 de 1993 y 715 de 2001.

Una segunda modificacién se evidencia en los articulos 10 y 11 del Decreto demandado pues
a pesar de que el articulo 242 de la Ley 100 de 1993 en su pardgrafo 5 determina: “.. Las enti-
dades del sector salud deberdn sequir presupuestando y pagando las cesantias y pensiones a
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que estén obligadas hasta tanto no se realice el corte de cuentas con el fondo prestacional y se
establezcan para cada caso la concurrencia a que estdn obligadas las entidades territoriales
en los términos previstos en la Ley 60 de 1993...”, estos articulos determinan la continuacion de
dicha obligacion con posterioridad al cruce de cuentas sefialado en la Ley 100 de 1993.

Afirmé que el Gobierno nacional desbordé su dmbito de competencia, toda vez que la ley
715de 2001 es una ley organicay en tal virtud, Gnicamente el legislador puede realizar la mo-
dificacion censurada y no el ejecutivo en ejercicio de la facultad reglamentaria del articulo
189 -11 de la Constitucién Politica.

Concluy6 que al incluirse las “instituciones hospitalarias” como responsables financieras
en forma concurrente del pasivo prestacional del sector salud, se modificé sustancialmente
la ley reglamentada.

Finalmente la sentencia dispuso:

“1°. DECRETASE la nulidad parcial de la expresién “y las instituciones hospitalarias concu-
rrentes” contenida en el literal d) articulo 3°, en los incisos 3° y 4° del numeral 1 del articulo 7°
y en los articulos 10 y 11 del Decreto 306 de 2.004, expedido por el Gobierno nacional por las
razones expuestas en la parte resolutiva de esta providencia’.

Encuentra la Sala que la expresion declarada nula -y las instituciones hospitalarias concu-
rrentes- solo aparece textualmente en el literal d) del articulo 3° del decreto objeto del con-
trol, mas no en los demas apartes y articulos enunciados en la parte resolutiva de la senten-
cia, razén por la cual corresponde desentraiar las razones que esta pudo tener para incluir
dichas disposiciones en su decision de nulidad. Dicen los mencionados textos del decreto
306 del 2004:

Articulo 7°: “Régimen de concurrencia. Para determinar la responsabilidad que asumirdn la
Nacion, las entidades territoriales y las instituciones hospitalarias para el pago de la concu-
rrencia frente al pasivo prestacional de las instituciones beneficiarias publicas y/o privadas,
de acuerdo con la naturaleza juridica que tenian a 31 de diciembre de 1993, se sequirdn los
siguientes pardmetros:

1. Instituciones publicas

A las instituciones del orden territorial, la nacién, a través del Ministerio de Hacienda y Cré-
dito Publico, les contribuird en una suma equivalente a la proporcion de la participacion del
situado fiscal en el total de la financiacion de la respectiva institucion de salud, durante los
cinco afios anteriores a 1994.

El departamento y el municipio y/o los distritos en donde esté localizada la institucion de sa-
lud deberdn concurrir en la proporcion en que participaron sus rentas de destinacion especial
para salud, en el total de la financiacion de la institucién durante los cinco afios anteriores a
1994, lo cual serd definido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.
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En consecuencia, las instituciones publicas de salud beneficiarias deberdn concurrir en el
monto total del pasivo en un porcentaje equivalente a la proporcion en que, con recursos pro-
pios, participaron en su propia financiacion. En todo caso el porcentaje que queda a cargo de la
Institucion también deberd quedar especificado en el convenio de tal manera que se garantice
la totalidad de la financiacién del pasivo prestacional. Para la determinacién de la concurren-
cia el Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico deberd tener en cuenta el total del financiamien-
to de la institucion de salud beneficiaria entendido este como el conjunto de recursos conforma-
do por el situado fiscal, las rentas de los entes territoriales de destinacion especial para salud
incluyendo las cedidas, y los recursos propios de la institucion beneficiaria durante los 5 dltimos
anos anteriores al 1° de enero de 1994,

Articulo 10: “Obligaciones de las instituciones de salud. Las instituciones de salud continua-
ran con la responsabilidad de presupuestar y pagar directamente las cesantias y pensiones
de sus trabajadores, en los términos del articulo 242 de la Ley 100 de 1993, hasta cuando se sus-
criba el convenio de concurrencia que establecerd el mecanismo para la financiacion del pasivo
prestacional causado hasta el 31 de diciembre de 1993, sin perjuicio de que se deba continuar
presupuestando y pagando lo causado a partir de dicha fecha con cargo en su integridad a la
entidad empleadora’’ (Resalta la Sala).

Articulo 11: “Contratos de concurrencia. El Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico al revisar
los contratos de concurrencia en ejecucion y suscribir los nuevos contratos segun lo estableci-
do en la ley, determinard la concurrencia para la colaboracion a las instituciones publicas de
salud a cuyo cargo esté el pasivo prestacional causado a 31 de diciembre de 1993, que fueron
reconocidas como beneficiarias del extinto Fondo del Pasivo Prestacional del Sector Salud, de
conformidad con las ejecuciones presupuestales de cada institucion de los dltimos cinco (5)
anos anteriores al 1° de enero de 1994, tal como lo sefiala el presente decreto.

Establecida la responsabilidad financiera de cada una de las entidades participantes se fir-
maran los contratos de concurrencia entre la Nacion a través del Ministerio de Hacienda y Cré-
dito Publico, los entes territoriales que participan en el pago del pasivo y las instituciones de
salud publicas o privadas cuando a ello hubiere lugar.

Pardgrafo. El giro de los recursos de la concurrencia a cargo de la Nacién estard sujeto al
cumplimiento de las obligaciones de las entidades que suscriben el contrato; en consecuencia,
la nacion podra abstenerse de girar los recursos correspondientes a su concurrencia cuando
se establezca que las demds entidades concurrentes no han cumplido con las obligaciones de
giro.

Adicionalmente, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico deberd comprobar la dfiliacién
del personal activo de las instituciones a las Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesan-
tias, Fondo Nacional de Ahorro y a las entidades administradoras del Sistema General de Pen-
siones de conformidad con la Ley 100 de 1993, en la medida que la Nacién solo puede girar su
concurrencia teniendo en cuenta la normatividad que rige cada uno de los sistemas: el sistema
pensional y el de cesantias” (Subraya la Sala).

El analisis de estos tres articulos permite a la Sala concluir que a pesar de que no contienen
literalmente la expresion declarada nula, si imponian a las instituciones de salud la obliga-
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cién de concurrir al pago del pasivo prestacional, carga que el Consejo de Estado consideré
ilegal por contrariar la norma reglamentada, al imponer a las entidades hospitalarias una
obligacion que la ley 715 radicé solo en cabeza de la nacién y las entidades territoriales.

Para la Sala son entidades hospitalarias para efectos del fallo analizado, las instituciones
publicasy privadas de acuerdo a la naturaleza juridica que tenian a 31 de diciembre de 1993,
como se aprecia de la atenta lectura del aparte del pronunciamiento que se transcribe a con-
tinuacioén:

“Con el Decreto demandado se modificé esta responsabilidad financiera al establecer en su
articulo 7° “Para determinar la responsabilidad que asumirdn la nacién, las entidades territo-
riales y las instituciones hospitalarias para el pago de la concurrencia frente al pasivo presta-
cional de las instituciones beneficiarias piblicas y/o privadas, de acuerdo con la naturale-
za juridica que tenian a 31 de diciembre de 1993, se seguirdn los siguientes parametros...”

Modificacién que consiste en incluir a estas instituciones hospitalarias, obligandolas
a concurrir en el monto total del pasivo en un porcentaje equivalente a la proporcion en
que con recursos propios, participaron en su propia financiacién, sin tener en cuenta la
exclusion de responsabilidad financiera realizada por la Leyes 60 de 1993 y 715 de 2.001”
(Subraya fuera del texto.

En tal medida, segun la providencia, las instituciones hospitalarias publicas y privadas no
son responsables financieras como concurrentes frente al pasivo pensional del sector salud
causado a 31 de diciembre de 1993.

B. La distribucion del porcentaje no financiado a través del principio de concu-
rrencia

Partiendo de la base de que para el ministro hay un porcentaje no financiado a través del
principio de la concurrencia, se pregunta si la sentencia referida “dispone que dicho monto se
distribuye entre los concurrentes®, y si “constituye titulo juridico suficiente para presupuestar
dicha obligacion”, tanto por parte de la nacién como por las entidades territoriales.

En este punto llama la atencién que el actor demandé la nulidad parcial del decreto 306 de
2004 al considerar que el Gobierno nacional se excedi6 en el ejercicio de la potestad reglamen-
taria al incluir a las instituciones hospitalarias como responsables en calidad de concurrentes
para el pago del pasivo prestacional del sector salud causado al 31 de diciembre de 1993.

Como ese fue el cargo planteado, la sentencia se limit6 a establecer que segin la Ley 715
de 2001 los obligados a concurrir al pago del mencionado pasivo prestacional son la Nacién
y las entidades territoriales y que el reglamento no podia adicionalmente asignar dicha carga
a las instituciones hospitalarias.

En sintesis, nada dispuso el fallo sobre la manera en que se financiarian los montos rema-
nentes que pudieren existir, entre otras cosas porque seguin el decreto 306, ese saldo debia
ser pagado por las entidades hospitalarias y, el Consejo de Estado al decretar la nulidad de
la expresidn “instituciones hospitalarias concurrentes’, de alguna manera esta reiterando lo
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dispuesto por la ley en el sentido de que solo la nacién y las entidades territoriales concurren
al pago de dicho pasivo.

Ahora bien, también pregunta el ministro si en los términos del articulo 346 de la Consti-
tucion, la sentencia constituye un titulo suficiente para presupuestar la obligaciéon de pago
tanto por la naciéon como por las entidades territoriales.

El articulo 346 de la Constitucién Politica en su aparte pertinente dispone:

“En la Ley de Apropiaciones no podrd incluirse partida alguna que no corresponda a un crédi-
to judicialmente reconocido, o a un gasto decretado conforme a ley anterior, o a uno propuesto
por el Gobierno para atender debidamente el funcionamiento de las ramas del poder publico, o
al servicio de la deuda, o destinado a dar cumplimiento al Plan Nacional de Desarrollo’.

Para la Sala, de acuerdo con la rigidez que segun la Constitucién y la ley debe guiar la
elaboracién y ejecucion del presupuesto, es claro que la obligacién que tienen la Nacion y
las entidades territoriales para presupuestar las partidas necesarias para el pago concurren-
te del pasivo prestacional, no surge de la sentencia sino de las normas legales vigentes al
respecto. Puesto que la sentencia no dispone la forma de distribucidn de los montos entre
quienes concurren al pago del pasivo, légico es que no constituye titulo alguno para la pre-
supuestacion del mismo.

C.Larelacién entre el fallo antes referido y lo dispuesto por las Leyes 1438 y 1450
de 2011

Para resolver el problema planteado, la Sala, ademas de recordar, como se explico en el
punto A de este concepto, que la sentencia se limitd a analizar el problema juridico originado
por la extralimitacidn en el ejercicio de la potestad reglamentaria por parte del Gobierno
nacional, con la expedicién del Decreto 306 de 2004, de todas maneras considera necesario
indagar hasta qué punto le asiste razon al sefior ministro al considerar la posibilidad de que
las leyes 1438 'y 1450 de 2011 hubiesen modificado los efectos de la citada sentencia.

La ley 1438 de 2011 “Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social
en Salud y se dictan otras disposiciones” dispuso en su articulo 78:

“PASIVO PRESTACIONAL DE LAS EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO E INSTITUCIONES DEL SEC-
TOR SALUD. En concordancia con el articulo 242 de la Ley 100 de 1993 y los articulos 61, 62 y
63de la Ley 715 de 2001, el Gobierno nacional, a través del Ministerio de Hacienda y Crédito
publico y los entes territoriales departamentales firmardn los contratos de concurrencia
y cancelardn el pasivo prestacional por concepto de cesantias, reserva para pensiones y
pensiones de jubilacion, vejez, invalidez y sustituciones pensionales, causadas en las ins-
tituciones del sector salud publicas causadas al finalizar la vigencia de 1993 con cargo a
los mayores recursos del monopolio de juegos de suerte y azar y del fondo pensional que se
crea en el Proyecto de Ley de Regalias.

PARAGRAFO. Concédase el plazo minimo de dos (2) afios, contados a partir de la entrada en
vigencia de la presente ley, para que las entidades territoriales y los hospitales publicos le su-



‘ 228 HACIENDA PUBLICA, BIENES DEL ESTADO Y TRIBUTOS

ministren al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico la informacién que le permita suscribir
los convenios de concurrencia y emitan los bonos de valor constante respectivos de acuerdo
a la concurrencia entre el Gobierno nacional y el ente territorial departamental. El incumpli-
miento de lo establecido en el presente articulo serd sancionado como falta gravisima.

Con esto se cumplird con las Leyes 60 y 100 de 1993 y 715 de 2001 que viabilizan el pago de
esta deuda que no es responsabilidad de las ESE, pues ellas no tenian vida juridica antes de
diciembre de 1993. En ese entonces eran financiados y administrados por los departamentos y
el Gobierno nacional”. (Negrilla fuera del texto)

La Ley 1450 de 2011 “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014” dispuso
en su articulo 152:

“PLAN PLURIANUAL NACIONAL DE UNIVERSALIZACION Y UNIFICACION EN SALUD. El Gobierno
nacional en cabeza del Ministerio de la Proteccion Social y del Ministerio de Hacienda y Crédito
Pdblico definird los criterios y términos del Plan Plurianual Nacional de universalizacion y uni-
ficacion que permita la unificacién de planes de beneficios de manera progresiva y sostenible,
teniendo en cuenta, entre otros, los siguientes aspectos:

(...)d) El efecto de las medidas contempladas en dicho plan sobre el financiamiento de la red
publica de prestadores de servicio de salud y las obligaciones financieras de estas institucio-
nes hospitalarias para el pago de sus pasivos prestacionales segtin lo ordenado por la Ley 60
de 1993y 715 de 2001, (Negrilla fuera del texto).

Anota la Sala que ninguna de las dos normas transcritas prevé que las instituciones hospi-
talarias sean responsables financieras como concurrentes frente al pasivo prestacional del
sector salud, causado a 31 de diciembre de 1993.

En efecto, el articulo 78 de la ley 1438 de 2011 reitera que la nacién y los entes territoriales
deben suscribir los contratos de concurrenciay cancelar el pasivo prestacional, y para ello los
hospitales publicos deberdan suministrar la informacién correspondiente.

Por su parte, el articulo 152 literal d) de la Ley 1450 de 2011, al referirse a las obligacio-
nes financieras de las instituciones hospitalarias para el pago de sus pasivos prestacionales,
remite a las leyes 60 de 1993 y 715 de 2001, normativa que segln la Seccién Segunda de
esta Corporacién no contempla en cabeza de las instituciones hospitalarias la obligacién de
concurrir al pago del pasivo prestacional de las entidades del sector salud, causado al 31 de
diciembre de 1993. En suma, las leyes 1438y 1450 de 2011 no modificaron los efectos del fallo
dictado el 21 de octubre de 2010 por la Seccién Segunda del Consejo de Estado.

D. El establecimiento de reglas, a través de la potestad reglamentaria, para la
distribucion del monto remanente

Laley 715de 2001 en el articulo 61 suprimio el Fondo del Pasivo Prestacional para el Sector
Salud creado por el articulo 33 de la Ley 60 de 1993 y dispuso que en adelante la Nacién a
través del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se hara cargo del giro de los recursos de
acuerdo con los convenios de concurrencia.
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Por otra parte, el articulo 62 ibidem ordena que para efectos de ejecucion de los con-
venios de concurrencia se continuaran aplicando los procedimientos del Fondo del Pasi-
vo Prestacional del Sector Salud, la forma en que concurren las diferentes entidades para
cubrir el pasivo prestacional, la forma de calculo del mismo, su actualizacion financiera
y actuarial, las obligaciones de los convenios de concurrencia y los requisitos que deben
acreditarse.

Es asi que el articulo 33 numeral 3 de la ley 60 de 1993 aplicable por disposicidn expresa de
la ley 715, prevé:

“La responsabilidad financiera para el pago del pasivo prestacional de los servidores de las
entidades o dependencias identificadas en el numeral 2, reconocida en los términos de la pre-
sente ley, se establecerd mediante un reglamento expedido por el gobierno nacional que defi-
ne la forma en que deberdn concurrir la nacién y las entidades territoriales, para cuyo efecto
se tendrd en cuenta la proporcion en que han concurrido los diversos niveles administrativos
a la financiacién de las entidades y dependencias del sector salud de que trata el presente
articulo, la condicion financiera de los distintos niveles territoriales y la naturaleza juridica
de las entidades .’ (Resalta la Sala).

De la anterior disposicion se desprende con claridad que el Gobierno nacional puede, en
ejercicio de su potestad reglamentaria, establecer la forma en que deberan acudir la nacién
y las entidades territoriales para el pago del pasivo prestacional, aunque con limitaciones
relacionadas con la manera en que debe distribuirse el monto remanente, ya que para ello
requiere tener en cuenta la proporcion en que la Nacién y las entidades territoriales venian
contribuyendo a la financiacién de las entidades del sector salud, la condicién financiera de
los distintos niveles territoriales y la naturaleza juridica de las entidades.

Sobre los alcances de la potestad reglamentaria, dice la sentencia en mencién:

“La potestad reglamentaria como lo ha sostenido esta Corporacion’ no puede emplearse
para reglamentar asuntos que discrepen sustancialmente de la norma identificada como ob-
Jjeto de esa potestad; cuando asi se procede, es claro que se configura una violacion al ordena-
miento constitucional, precisamente en la norma que reconoce la competencia (articulo 189
numeral 11 de la Constitucion Politica), ademds de la Ley que es objeto de regulacion, ya que
no le es posible al Gobierno nacional, so pretexto de reglamentar la ley, introducir en ella alte-
raciones que desvirtian la voluntad del legislador pues los limites de esta facultad los sefiala
la necesidad de cumplir adecuadamente la norma que desarrolla; tiene si la responsabilidad
de hacer cumplir la ley y de crear los mecanismos necesarios para hacerla efectiva pues de lo
contrario esta quedaria escrita pero no tendria efectividad.

Como lo ha sostenido la jurisprudencia® la funcion que cumple el gobierno con el poder regla-
mentario, es la complementacion de la ley, en la medida en que se trata de una actualizacién

1 La sentencia de la Seccion Segunda del 21 de octubre de 2010 que declaré la nulidad parcial del decreto 306 de 2004 admite expresamente que “la
Ley 715 de 2.001, dispuso en su articulo 62 aplicar el procedimiento establecido en la Ley 60 de 1.993”

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Consejero Ponente Martha Sofia Sanz Tobon, Sentencia de 25 de octubre
de 2.007, Nimero Interno 11001-03-24-000-2004-00109-01, Actor: Gustavo Gallon Giraldo.

3 Corte Constitucional, Sentencia C-557 de 1992, Referencia , RE 007, 15 de octubre de 1992
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y enfoque a las necesidades propias para su eficaz ejecucion y no un ejercicio de interpretacion
de los contenidos legislativos, ni de su modo de encuadrar las distintas situaciones juridicas en
los supuestos que contiene”.

LA SALA RESPONDE:

a) ; Debe entenderse para todos los efectos que la expresion “instituciones hospitalarias” con-
tenida en la parte resolutiva del fallo citado es asimilable a toda institucion pablica, privada o
indefinida de salud beneficiaria de la concurrencia?

Segun la parte resolutiva del fallo citado como referencia para este concepto, la expresién
“instituciones hospitalarias” se refiere a las instituciones publicas y privadas de salud, de
acuerdo con la naturaleza juridica que tenian a 31 de diciembre de 1993.

b) Teniendo en cuenta que de acuerdo con lo expuesto previamente resulta un porcentaje no
financiado con la concurrencia ;debe entenderse que la sentencia referida dispone que dicho
monto se distribuye entre los concurrentes? ;constituye la sentencia un titulo juridico suficiente
para presupuestar dicha obligacion en los términos del articulo 346 de la Constitucion Politica,
tanto para la Nacion como para las entidades territoriales?

La sentencia del 21 de octubre de 2010 que anulé parcialmente el decreto 306 de 2004, dic-
tada en el proceso 2005-00125, no puede ser considerada como un titulo juridico para efectos
de presupuestar una obligacion a cargo de la Nacién y las entidades territoriales en lo que
al monto del pasivo respecta, ni para la distribucion entre los concurrentes del porcentaje
no financiado, puesto que no se pronuncia sobre estos temas. Para efectos de presupuestar
dichas obligaciones debe estarse a lo dispuesto por las leyes 60 de 1993y 715 de 2001y, en lo
pertinente, el Estatuto Organico del Presupuesto.

¢) Si la respuesta a la anterior pregunta fuese positiva, ;debe realizarse la distribucion del
monto remanente con el mismo mecanismo proporcional establecido para el resto del pasivo?

Como la respuesta a la anterior pregunta es negativa, la Sala se encuentra relevada de
responder.

d) ;Las leyes 1438 y 1450 modifican en alguna medida los efectos de la citada sentencia de la
Seccion Segunda?

Como se explicod en el capitulo de consideraciones, las leyes 1438 y 1450 no modifican los
efectos de la sentencia de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado dictada el 21 de octubre
de 2010 en el proceso 2005-00125.

e) En vista de las limitaciones a la potestad reglamentaria sefialadas en la sentencia de la
Seccion Segunda, stendria el Gobierno nacional facultad para expedir una norma que establez-
ca las reglas para la distribucion del monto remanente teniendo en cuenta los criterios sefiala-
dos por la Sala de Consulta?”
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De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 189 numeral 11 de la Constitucion Politica y por
mandato del articulo 3, numeral 3 de la ley 60 de 1993, aplicable por disposicidén expresa de
la ley 715 de 2001, el Gobierno nacional tiene la facultad de expedir normas reglamentarias
para distribuir el saldo no financiado, para lo cual requiere tener en cuenta la proporcion
en que la Nacién y las entidades territoriales venian contribuyendo a la financiacién de las
entidades del sector salud, la condicion financiera de los distintos niveles territoriales y la
naturaleza juridica de las entidades.

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

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Augusto Hernandez Becerra, Presidente de la Sala. Luis Fernando Alvarez Jaramillo,
Consejero. Enrique José Arboleda Perdomo, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Jenny Galindo Huer-

tas, Secretaria de la Sala.
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5. Cobro coactivo de obligaciones a favor del Fonpet.
Radicado 2084

Fecha: 09/08/2012
Consejero Ponente: William Zambrano Cetina
Levantamiento de la reserva mediante auto de 16 de agosto de 2016

El Ministro de Hacienda y Crédito Publico consulta a la Sala sobre el cobro coactivo de los
aportes que las entidades publicas deben realizar al Fondo Nacional de Pensiones de las
Entidades Territoriales (Fonpet), de acuerdo con ley 549 de 1991.

I. Antecedentes
El Ministerio consultante sefiala como antecedentes de la consulta lo siguiente:

El Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (Fonpet) es un fondo sin
personeria juridica administrado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico a través de
patrimonios auténomos constituidos contractualmente en administradoras de fondos de
pensiones y cesantias, en sociedades fiduciarias y en compafiias de seguros de vida facul-
tadas para administrar los recursos del Sistema General de Pensiones y de los regimenes
pensionales excepcionales.

El manejo de los recursos se realiza en cuentas individuales para cada entidad territorial
con el fin de garantizar el pago de sus respectivos pasivos pensionales, de acuerdo con el
articulo 7° de la ley 549 de 1999.

Los recursos del Fondo pueden provenir de tres fuentes: (i) de recursos propios de las mis-
mas entidades territoriales; (ii) de recursos girados por el Ministerio de Hacienda a las entida-
des territoriales, caso en el cual el Ministerio se los descuentay los gira directamente al Fon-
pet; y (iii) de otras entidades del orden nacional obligadas a girar directamente los recursos
al Fonpet por concepto de regalias y explotacion del Loto Unico Nacional.

Sefala el organismo consultante que cuando no se realizan los giros por las entidades res-
ponsables, se incurre en una falta disciplinaria gravisima, ademas de que el Ministerio puede
ejercer jurisdiccidn coactiva para asegurar el respectivo recaudo.

El valor de lo adeudado por parte de las entidades territoriales lo determina la Direcci6on
General de Regulacion Econémica de la Seguridad Social del Ministerio de Hacienda y Crédi-
to Publico (DRESS) haciendo un cruce de cuentas con base en informacién suministrada por
otras dependencias o entidades por algunas fuentes de recursos que trata el articulo 2° de la
ley 549 de 1999, tomando como fecha de corte el decimoquinto dia habil del mes de enero
de la vigencia fiscal siguiente a aquella en que se efectuaron los recaudos por parte de las
entidades territoriales.



MEMORIA 2016 / CONSE]JO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL 233 ‘

En cuanto al valor de lo adeudado por parte de las entidades del orden nacional a favor
del Fonpet, el organismo consultante sefiala que cada una de las entidades recaudadoras es
responsable de la determinacién y giro de las cuantias que le corresponden.

Sin embargo, se indica también que se han presentado algunas dificultades para garan-
tizar el recaudo de los recursos del Fonpet, dado que algunos aspectos del cobro coactivo
no estarian muy claros, como es el hecho de que las entidades territoriales puedan a la vez
ser deudoras y acreedoras de los recursos del fondo, o el hecho de que la ley 549 de 1999 no
sefiale expresamente que tal facultad coactiva puede ejercerse también sobre las entidades
del orden nacional que incumplan con las respectivas transferencias. Ademas, existen dudas
de como puede constituirse el titulo ejecutivo que serviria de base al cobro coactivo.

Por lo anterior, se formulan a la Sala las siguientes PREGUNTAS:

“1. ;Cémo debe la nacion - Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico en su calidad de adminis-
tradora del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (Fonpet, dar cumplimiento
al inciso tercero del articulo 10 de la Ley 549, para realizar cobro coactivo contra las entidades
territoriales que no hayan realizado los aportes a que estdn obligadas por las Leyes 549 de 1999,
715 de 2001 y 863 de 2003, teniendo en cuenta que dichas entidades son a la vez las titulares de las
cuentas que se acumulan en el Fonpet para el pago de sus respectivas obligaciones pensionales,
confundiéndose en las entidades territoriales las calidades de deudoras y acreedoras?

2. ;El titulo ejecutivo con el cual la nacién - Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico puede lle-
var a cabo el cobro contra todas las entidades que conforme a la ley deben realizar aportes al Fon-
pet, puede consistir en la liquidacion que realice el propio Ministerio de acuerdo con las diferentes
fuentes de informacion internas y externas que le indique la ley y aquellas de que disponga?

3. ;Son aplicables las mismas consideraciones realizadas previamente para el cobro coactivo
a las entidades publicas del orden nacional que no hayan realizado los aportes a que estdn
obligadas por las Leyes 549 de 1999, 715 de 2001 y la 863 de 2003, a pesar de que la ley no las
haya mencionado expresamente? De ser negativa la respuesta, ;como puede el Ministerio pro-
ceder a realizar el cobro de estas obligaciones?”

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA:
A. Problema juridico

De acuerdo con los antecedentes, los problemas juridicos a resolver se pueden resumir de
la siguiente manera:

i) Si es posible ejecutar coactivamente a las entidades territoriales que no hayan realizado
sus aportes al Fonpet o si ello se torna imposible bajo la consideracion de que en ellas mis-
mas se confunden las calidades de deudoras y acreedoras de los recursos del Fonpet;

ii) Si se pueden iniciar procesos de cobro coactivo a las entidades del orden nacional que le
adeudan aportes al Fonpet a pesar de que el articulo 10 de la Ley 549 de 1999 no mencione
expresamente esa posibilidad;y
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i) Si sirve como titulo ejecutivo de cobro la liquidacion que realiza el propio Ministerio de
las obligaciones a favor del Fonpet.

Pasa entonces la Sala a analizar en su orden cada uno de estos problemas juridicos.

B. La naturaleza juridica de los recursos del Fonpet - Posibilidad de asegurar el
cobro de obligaciones debidas por las entidades territoriales

Como se recuerdal, la Ley 549 de 1999, por la cual “se dictan normas tendientes a financiar
el pasivo pensional de las entidades territoriales, se crea el Fondo Nacional de Pensiones de
las entidades territoriales y se dictan otras disposiciones en materia prestacional’, tiene como
antecedente inmediato los graves problemas de planeacidn y financiacion que enfrentaban
las entidades territoriales para pagar las pensiones de sus empleados y trabajadores:

“La gran mayoria de las entidades territoriales no cuenta con cdlculos actuariales detalla-
dos, ni han desarrollado mecanismos para generar las reservas necesarias para cumplir con
sus obligaciones pensionales.

"Desafortunadamente la desactualizacion y muchas veces inexistencia de las historias
laborales que debian llevar las entidades territoriales, ha impedido la consolidacion de la
informacién necesaria para la elaboracion de un célculo actuarial suficientemente confiable.

”El Gobierno trabaja actualmente en un proyecto de recopilacion de las historias laborales
que debia llevar las entidades territoriales, apoyando para este fin a las entidades territoriales
que son las depositarias de la informacién (...).

“El pasivo pensional de las entidades territoriales asciende aproximadamente a sesenta y
cuatro punto cinco billones de pesos (64.500.000.000.000), esto es el 39% del PIB, y afecta a
468.750 personas, entre trabajadores activos y pensionados (cuadro n.®1).

“Este pasivo no estd cubierto por reservas pensionales, con el agravante que existen
departamentos donde es mayor el nimero de pensionados que el de trabajadores activos™.

Para solucionar esta situacion, la ley 549 de 1999 adopta tres medidas esenciales: (i) obli-
ga a las entidades territoriales a calcular, presupuestar y asegurar la cobertura de su pasivo
pensional (art. 1°); (ii) determina las fuentes con las que se debe asegurar dicha cobertura,
las cuales provienen, entre otros, de los recursos generados por la propia entidad territorial,
de sus derechos de participacién en las rentas nacionales® y de un porcentaje de los recursos

1 Concepto 1504 de 2003, M. P. Flavio Augusto Rodriguez Arce; igualmente Concepto 1933 M. P. Enrique José Arboleda Perdomo: “De lo transcrito se
infiere que, la solucién al problema del pasivo pensional se convirtié en una prioridad una vez el Gobierno nacional reconocié la gravedad de la
situacion de las entidades territoriales, atin a pesar de lo que ya habia contemplado en la Ley 100 de 1993. Para el efecto creé el Fonpet con el fin de
ayudarlas a constituir las reservas respectivas, recurriendo a fuentes de financiacion provenientes de todos los niveles (nacional, departamental,
municipal) hasta alcanzar el cubrimiento de los calculos proyectados. Lo importante para el legislador era obtener la totalidad de los recursos
faltantes, que de no ser asi, tanto los derechos de los pensionados y trabajadores, como la estabilidad econémica de los departamentos, distritos,
municipios y la del mismo Estado se verian afectados”.

2 Exposicién de motivos del proyecto de ley publicado en la Gaceta del Congreso de la RepUblica del 9 de agosto de 1999. Igualmente Sentencia SU-090
de 2000, en la que se estudia el grave problema pensional de las entidades territoriales y los esfuerzos que frente a ello se hacen en la ley 549 de 1999.

3 Art. 78 Ley 715, modificado parcialmente por la Ley 1450 de 2011 “(...) Del total de los recursos de la participacion de propésito general asignada
a cada distrito o municipio una vez descontada la destinacion establecida para inversion u otros gastos inherentes al funcionamiento de la
administracion municipal de que trata el inciso anterior y la asignacion correspondiente a los municipios menores de 25.000 habitantes, definida en
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que les corresponden por regalias y explotacion de juegos de azar (art. 2°); y (iii) crea el Fondo
Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (Fonpet), para la administracion separa-
da e independiente de tales recursos (art. 3°)%.

Por tanto, cada entidad territorial debe ahorrar a través del Fonpet una parte de sus re-
cursos, participaciones y derechos de regalias, para cubrir totalmente sus obligaciones en
materia pensional y superar el déficit que existe en esa materia.

Ahora, en relacién con dicho Fondo, la Ley 546 de 1997 sefala que carecera de personeria
juridica y sera administrado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico; tendrd como
funcion el recaudo y la asignacién de los recursos que requieren las entidades territoriales
para cumplir sus obligaciones pensionales®, sin que ello implique liberarlas de su responsa-
bilidad; y le correspondera registrar en cuentas separadas para cada entidad aportante, los
recursos ahorrados con los cuales se cubrira el pasivo pensional a su cargo. Sefiala el articulo
3°de la ley lo siguiente:

“Articulo 3°. Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (Fonpet). Para efectos
de administrar los recursos que se destinan a garantizar el pago de los pasivos pensionales
en los términos de esta ley, créase el Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoria-
les (Fonpet), como un fondo sin personeria juridica administrado por el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, el cual tiene como objeto recaudar y asignar los recursos a las cuentas de
los entes territoriales y administrar los recursos a través de los patrimonios auténomos que se
constituyan exclusivamente en las administradoras de fondos de pensiones y cesantias priva-
das o publicas, en sociedades fiduciarias privadas o publicas o en compaiias de seguros de
vida privadas o publicas que estén facultadas para administrar los recursos del Sistema Gene-
ral de Pensiones y de los regimenes pensionales excepcionados del Sistema por ley.

En todo caso la responsabilidad por los pasivos pensionales territoriales corresponderad a la
respectiva entidad territorial. Por consiguiente, el hecho de la creaciéon del Fondo Nacional de
Pensiones de las Entidades Territoriales, de la destinacion de recursos nacionales para coadyu-
var a la financiacion de tales pasivos o de que por disposicion legal la nacion deba realizar
aportes para contribuir al pago de los pasivos pensionales de las entidades del nivel territorial,
no implica que esta asuma la responsabilidad por los mismos.

En dicho Fondo cada una de las entidades territoriales poseerd una cuenta destinada al pago
de sus pasivos pensionales. Los valores registrados en las cuentas pertenecerdn a las entidades
territoriales y seran complementarios de los recursos que destinen las entidades territoriales a
la creacién de Fondos de Pensiones Territoriales y Patrimonios Autonomos destinados a garan-
tizar pasivos pensionales de conformidad con las normas vigentes.

elinciso 3° del articulo 4° del Acto Legislativo 04 de 2007, cada distrito y municipio destinara el ocho por ciento (8%) para deporte y recreacion, el seis
por ciento (6%) para cultura y el diez por ciento (10%) para el Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet”. (se resalta)

4 Concepto 1504 de 2003, M. P. Flavio Augusto Rodriguez Arce: Seglin se lee en los antecedentes de la Ley 549, para cubrir los pasivos pensionales
se considerd necesario el esfuerzo conjunto de la Nacion y los entes territoriales, mediante el redireccionamiento de recursos o la reasignacion de
rubros presupuestales, orientados a constituir un ahorro forzado, sin que fuera necesario para ello crear nuevos impuestos, tasas o contribuciones.

5 Concepto 1504 de 2003, M. P. Flavio Augusto Rodriguez Arce: “De esta manera se cumple el recaudo originario de los recursos destinados al Fonpet,
los cuales deben ser girados en la forma antes dicha, procedimiento reiterado por el articulo 1° del decreto 1044 de 2000, conforme al cual el Fonpet
tiene por objeto, entre otros, recaudar de la nacion y de las entidades territoriales los recursos definidos en la ley 549”. (negrilla original).
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Frente a este ahorro forzoso que impone la ley 549 de 1999, la Corte Constitucional en
Sentencia C-1187 de 2000, desestimé los argumentos relacionados con la posible violacién
de la autonomia territorial y sefialé que la proteccidn de la seguridad social de las personas
de la tercera edad, justifica constitucionalmente la intervencidn del legislador para articular
y coordinar los esfuerzos de las diferentes entidades que deben concurrir a ese fin y para
establecer la destinacion especifica de los recursos necesarios para la cobertura de la deuda
pensional:

“Debe esta Corte reiterar, por la importancia del asunto a analizar, los planteamientos ver-
tidos en la sentencia SU-090 del 2000, en la cual esta Corporacién abordé el tema de los pa-
sivos pensionales de los departamentos y municipios, a propésito del caso del Departamento
del Choco; ello en razén a que el constituyente dispuso, dentro de los postulados del Estado
Social de Derecho, la garantia irrenunciable de los trabajadores y pensionados a la seguri-
dad social, conforme al marco constitucional, disefiado en el articulo 48 fundamental, el cual
delegé en el legislador la obligacion de crear los mecanismos institucionales, presupuestales
y organizacionales para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder ad-
quisitivo constante; e igualmente conforme con el articulo 58 superior, tales recursos no
pueden destinarse a fines distintos a los previstos para atender los gastos que ocasione la
seguridad social.

Esta Corporacién en miultiples decisiones ha seflalado que la proteccion al derecho
prestacional, en tratdndose de los jubilados, no se puede limitar nicamente al reclamo,
cuando no haya pago de las correspondientes mesadas para garantizar el minimo vital, a
través de las acciones de tutela, sino que debe extenderse a crear también las condiciones
objetivas para que mediante una organizacién y un adecuado procedimiento, por parte del
poder publico, se permita la continuacion en la prestacion de los servicios irrenunciables de
la seguridad social, y naturalmente, no se afecte el goce de los derechos prestacionales. Por
lo tanto, en opinion de la Corte, el legislador debe tomar medidas para lograr la proteccion
y garantia de la seguridad social de los beneficiarios, como un elemento que concrete los
propdsitos y postulados de un Estado Social de Derecho”. (Se resalta).

De manera que, como recuerda la Corte Constitucional en la misma sentencia, los recursos
recaudados en cumplimiento de la Ley 549 de 1999 tienen una destinacion especifica y no
pueden utilizarse para fines distintos al pago del pasivo pensional territorial; por tal circuns-
tancia, dice, no son de libre disposicién por las entidades aportantes:

“Por lo tanto, estima la Corte que los recursos sefialados en los numerales 1 a 9 del articulo
2°de la Ley 549 de 1999, imponen una mayor equidad y eficiencia en la asignacion de los recur-
sos y permiten la obtencion de los fines sociales que comporta la inversion social de cardcter
territorial, conforme con los principios y valores de un Estado Social de Derecho, pues la regla-
mentacion del uso de las transferencias a los departamentos y municipios, se dirige, segun lo
disponen los numerales 2 a 11 del articulo 2° de la Ley 549 de 1999, con destino al pago de las
acreencias pensionales de los departamentos y municipios, administrados por el Fondo de Pa-
sivos Pensionales; vale decir, en criterio de la Corte que es la ley la que define el sector a donde
deben aplicarse los recursos objeto de la inversion social, frente a los cuales el Congreso de la
Republica puede sefialar su uso y destino, conforme lo ha establecido esta Corte en la sentencia
C-520/94 (M. P. Dr. Hernando Herrera Vergara) y C-151/94 (M. P. Dr. Fabio Mordn Diaz)”.
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“Por todo lo expuesto, a juicio de la Corte, la deuda pensional de cardcter territorial que afec-
ta a un gran nimero de entidades territoriales, habilita al legislador, en aras de la proteccion
de los derechos fundamentales a la sequridad social, para que en desarrollo de los principios
de concurrencia y subsidiaridad, procure conjurar la crisis fiscal y permita que, conforme con
los instrumentos disefiados por la Ley 549 de 1999, las entidades territoriales puedan cumplir
con sus deberes constitucionales, especialmente el de satisfacer el derecho fundamental a la
seguridad social (art. 48 C. P), por cuanto la ley referida dispone que las entidades territoriales,
realicen aportes al Fonpet (numerales 1 a 11 del articulo 2°), lo cual, dependerd de las reservas
financieras que de hecho cada departamento y municipio posea, conforme a su vez, con el plan
financiero disefiado por el Gobierno nacional (arts. 1°y 2° de la Ley 549 de 1999)”.

En este contexto, conforme al sentido de la Ley 549 de 1991, cual es financiar y cubrir el
pasivo pensional de las entidades territoriales con el apoyo del Fonpet, los recursos que se
recaudan no son en favor de las entidades territoriales como tales, sino para la cobertura de
su pasivo pensional; se registran a su nombre pero tienen una destinacion legal especifica y
permiten que el administrador del Fondo, en ejercicio de sus funciones legales, asegure su
recaudo.

Es asi que, como advierte el organismo consultante, el articulo 10 de la misma ley le rei-
tera la obligacién de las entidades territoriales de hacer los aportes ordenados por la ley al
Fonpet y le otorga al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico la facultad expresa de cobro
coactivo sobre las entidades territoriales que no cumplan su obligacién de hacer los aportes
al Fonpet:

“ARTICULO 10. OBLIGACION DE REALIZAR LOS TRAMITES PARA GARANTIZAR EL PAGO DEL PASI-
VO PENSIONAL. Constituye falta gravisima el no adelantar todos los tramites necesarios para
cubrir el pasivo pensional en la forma prevista en esta ley.

Corresponde a la entidad territorial realizar el giro de los recursos al Fondo Nacional de
Pensiones de las Entidades Territoriales cuando quiera que dichos recursos sean generados
por la misma entidad territorial. Cuando dichos recursos deban ser girados por el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, este descontard y girard directa e inmediatamente los recursos
al Fonpet.

Igualmente, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico podrd actuar como juez con jurisdic-
cion coactiva para obtener la transferencia de los recursos correspondientes de la entidad
territorial, sus 6rganos descentralizados y demds entidades del nivel territorial. Para estos
efectos los recursos correspondientes podrdn ser embargados por dicho Ministerio. Lo dispues-
to en este inciso es sin perjuicio de lo previsto en la Ley Orgdnica de Presupuesto” (Se resalta).

De modo que la titularidad de las cuentas del Fonpet en cabeza de cada una de las enti-
dades territoriales, seglin lo sefialado en el articulo 3° de la ley 549 de 1997, es relativa y no
puede ser interpretada como una autorizacion para que cada entidad territorial decida cémo
y cuando aportar los recursos o, lo que seria peor, para que se autocondone en sus obligacio-
nes con el Fonpet invocando su doble calidad de acreedor-deudor.
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Como sefialé esta Sala en el Concepto 1504 de 2003, los recursos deben ingresar efectiva-
mente a las cuentas del Fonpet, de manera que “previamente deberan producirse por las en-
tidades receptoras [Nacién y entidades territoriales] los giros, transferencias o traslados a las
cuentas del Fondo”. Y como se concluy6 en Concepto 1933 de 2009, la interpretacién que mas
se ajusta a la finalidad de la ley 549 de 1999, es aquella que garantiza el efectivo y mayor re-
caudo de recursos al Fonpet para cumplir la deuda pensional de las entidades territoriales.®

En consecuencia, resulta claro que un eventual procedimiento de cobro persuasivo o coac-
tivo por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en representacion del Fonpet para
el recaudo de los recursos que por ley deben ser aportados al mismo, no se veria afecta-
do, en el caso de las entidades territoriales, por la posible concurrencia de las calidades de
acreedor-deudor; de hecho, la facultad expresa de cobro coactivo que se le asigna a dicho
Ministerio sobre las entidades territoriales para asegurar el funcionamiento del Fonpet (art.
10), hace improcedente, por determinacién propia de la ley, cualquier excepcion de esa na-
turaleza.

Ahora bien, lo que sucede es que, como se vera enseguida, no se entiende bien que el Mi-
nisterio de Hacienda y Crédito Publico deba iniciar un procedimiento de cobro coactivo e
intentar el embargo de bienes y recursos de otras entidades publicas, cuando quiera que
estas tienen el deber legal de hacer los aportes ordenados en la ley, so pena de sanciones
disciplinarias e incluso penales en caso de estarse dando una destinacion diferente a los
aportes que deben ser enviados al Fonpet. En ese sentido, tal como pasa a sefialarse, se debe
insistir en la necesidad de que los entes territoriales cumplan sus obligaciones legales, de
manera que el cobro coactivo sea una opcion puramente residual.

C. El cobro de las obligaciones debidas al Fonpet por entidades del orden nacio-
nal. Agotamiento previo de mecanismos administrativos que aseguren el traslado
de recursos

Segun el organismo consultante, el articulo 10 de la Ley 549 de 1999 que acaba de citarse,
autoriza al Ministerio de Hacienda para efectuar el cobro coactivo sobre las entidades terri-
toriales que no cumplan con los aportes al Fonpet, pero guarda silencio en relacion con las
sumas que deben ser trasladadas por otras entidades del orden nacional; por tal razén, dice,
surge la duda de si frente a esas otras entidades nacionales se puede adelantar también un
proceso de cobro coactivo o cual seria el mecanismo para obtener el recaudo de las sumas
debidas al dicho fondo.

6 “La anterior argumentacion se refuerza con los antecedentes de la ley y la jurisprudencia de la Corte Constitucional transcritas, segun las cuales
se buscaba con la Ley 459 de 1999, los mayores ingresos posibles al Fonpet con el fin de garantizar las pensiones de las entidades territoriales, de
manera que la interpretacion que acaba de darse es la que mejor encaja en la finalidad querida por la ley”. Concepto 1933 de 2009. M. P. Enrique José
Arboleda Perdomo.
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En particular, la consulta se refiere a las sumas que deben ser trasladadas al Fonpet por la
Agencia Nacional de Hidrocarburos e Ingeominas por concepto de regalias’ y por Coljuegos®
en razén de la explotacion del Loto Unico Nacional. Al respecto cabe sefalar lo siguiente.

1. El cobro coactivo entre entidades publicas

Como bien se sabe, el derecho colombiano ha optado por reconocer a la generalidad de
entidades estatales la facultad o privilegio de cobrar directamente las obligaciones a su fa-
vor sin necesidad de acudir a una autoridad judicial, esto es, de ejercer la potestad de cobro
coactivo.

Inicialmente, los articulos 68 y 79 del Codigo Contencioso Administrativo anteriory el arti-
culo 112 de la Ley 62 de 1992 le otorgaron dicha potestad a la Nacién y demas entidades del
orden nacional, a las entidades territoriales y a los establecimientos publicos de cualquier
orden. Posteriormente, la Ley 1066 de 2006 la ampliaria a la generalidad de entidades publi-
cas que de manera permanente ejercen funciones administrativas y en virtud de ellas deban
recaudar rentas o caudales publicos:

“Articulo 5°. Facultad de cobro coactivo y procedimiento para las entidades publicas. Las en-
tidades publicas que de manera permanente tengan a su cargo el ejercicio de las actividades y
funciones administrativas o la prestacion de servicios del Estado colombiano y que en virtud de
estas tengan que recaudar rentas o caudales publicos, del nivel nacional, territorial, incluidos
los drganos auténomos y entidades con régimen especial otorgado por la Constitucion Politica,
tienen jurisdiccion coactiva para hacer efectivas las obligaciones exigibles a su favor y, para
estos efectos, deberdn sequir el procedimiento descrito en el Estatuto Tributario”

Potestad esta que es reiterada a manera de “deber” por el articulo 98 de la ley 1437 de
2011, en el cual se sefiala que las entidades publicas “deberan” recaudar las obligaciones
creadas a su favor en documentos que presten mérito ejecutivo®.

De modo que, en este contexto, la ausencia de una mencion expresa en la ley 549 de 1999
referente al cobro coactivo de las obligaciones debidas al Fonpet por las entidades del orden
nacional, se supliria con estas normas generales que reconocen dicha potestad a la Naciony
ala generalidad de entidades publicas para asegurar el recaudo de los recursos publicos. Ello
claro esta, sin perjuicio de las restricciones establecidas en la ley para el embargo de rentas
y bienes del Estado.

7 Ley 863 de 2003: “Articulo 48. De las contraprestaciones econdmicas a titulo de regalia, derechos o compensaciones que correspondan a los
departamentos y municipios en cuyo territorio se adelanten explotaciones de recursos no renovables, asi como a los puertos maritimos y fluviales
por donde se transporten dichos recursos o productos derivados de los mismos, se descontara previamente el cinco por ciento (5%) con destino al
Fondo Nacional de Pensiones de las entidades territoriales. El descuento sera realizado directamente por la entidad responsable de su giro. El saldo
restante conservara la destinacion y los porcentajes de distribucion de que tratan las normas vigentes (...).

Los recursos de que tratan los dos incisos anteriores, se asignaran a las cuentas de las respectivas entidades territoriales en el Fondo Nacional de
Pensiones de las entidades territoriales (...)". (se resalta).

8 Ley 549 de 1999. “Articulo 2°. Recursos para el pago de los pasivos pensionales. se destinaran a cubrir los pasivos pensionales los siguientes recursos:
(...) 10. Los ingresos que se obtengan por la explotacion del Loto Unico Nacional, el cual organizara el Gobierno nacional dentro de los seis meses
siguientes a la entrada en vigencia de la presente ley”.

9 “Articulo 98. Deber de recaudo y prerrogativa del cobro coactivo. Las entidades publicas definidas en el pardgrafo del articulo 104 deberdn recaudar
las obligaciones creadas en su favor, que consten en documentos que presten mérito ejecutivo de conformidad con este Cédigo. Para tal efecto, estén
revestidas de la prerrogativa de cobro coactivo o podrdn acudir ante los jueces competentes”. Por su parte, el articulo 104 define de manera amplia lo que
debe entenderse por entidad piblica: “Articulo 104 (...) PARAGRAFO. Para los solos efectos de este Cddigo, se entiende por entidad piblica todo érgano,
organismo o entidad estatal, con independencia de su denominacion; las sociedades o empresas en las que el Estado tenga una participacién igual o
superior al 50% de su capital; y los entes con aportes o participacién estatal igual o superior al 50%”
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Es importante resaltar que, en principio, la facultad de cobro coactivo no esta limitada por
la calidad del deudor (publico o privado), pues lo que interesa a la ley es que cada Adminis-
tracion pueda cobrar una obligacién insoluta a su favor de manera agil y eficiente.

Ahora bien, lo que sucede es que el ejercicio de la potestad de cobro coactivo esta conce-
bida para que el Estado pueda hacer efectivas las obligaciones que los particulares tienen
para con él, en su condicion de procurador de los intereses generales de la sociedad; en tal
sentido, resulta extrafio el cobro coactivo de una entidad publica sobre otra, especialmente
cuando ambas forman parte de un mismo sector administrativo o dependen de una cabeza
comun que puede orientar su actuacion a través de mecanismos institucionales de coordi-
nacion, instruccién o direccion®.

En este sentido, para evitar el cobro coactivo y superar el incumplimiento de los deberes
funcionales que puedan originarlo, los organismos superiores de la Administracién pueden
acudir al ejercicio del poder jerarquico o de las directivas o instrucciones administrativas e,
incluso, hacer uso del poder de tutela administrativa sobre los entes descentralizados.

Igualmente, para evitar situaciones extremas de demandas y cobros coactivos al interior
del propio Estado, la ley permite a las entidades del sector central y descentralizado y a las
entidades territoriales, hacer cruces de cuentas sobre las obligaciones reciprocamente cau-
sadas. Asi el articulo 42 de la Ley 1485 de 2011 dispone:

“Articulo 42. Autorizase a la nacion y sus entidades descentralizadas, para efectuar cruces
de cuentas entre si, con entidades territoriales y sus descentralizadas y con las empresas de
servicios publicos con participacion estatal, sobre las obligaciones que reciprocamente tengan
causadas. Para estos efectos se requerird acuerdo previo entre las partes. Estas operaciones
deben reflejarse en el presupuesto, conservando unicamente la destinacion para la cual fueron
programadas las apropiaciones respectivas.

En el caso de las obligaciones de origen legal que tenga la nacién y sus entidades descentra-
lizadas para con otros érganos publicos, se deben tener en cuenta, para efectos de estas com-
pensaciones, las transferencias y aportes, a cualquier titulo, que las primeras hayan efectuado
a las dltimas en cualquier vigencia fiscal. Si quedare algin saldo en contra de la Nacion, esta
podrd sufragarlo a través de titulos de deuda piblica, sin que implique operacion presupuestal
alguna.

Cuando concurran las calidades de acreedor y deudor en una misma persona, como conse-
cuencia de un proceso de liquidacion o privatizacion de 6rganos nacionales de derecho publico,
se compensardn las cuentas, sin operacion presupuestal alguna” 2

10 Como sefala Fosrthoff la coaccion administrativa se entiende en la necesidad de hacer efectiva la voluntad de la Administracion frente a los
particulares y excepcionalmente sobre 6rganos auténomos del Estado que manejan sus propias esferas de accion, pero no en relacion con aquellos
frente a los cuales caben potestades disciplinarias y de direccion. Por tanto, dice, “los medios coactivos de la Administracion solo tienen sentido
respecto de los que se hallan fuera de esta”. (FORSTHOFF, Ernst, Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, 1958, p. 396).

11  Porla cual se decreta el Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital y Ley de Apropiaciones para la vigencia fiscal del 1o de enero al 31 de diciembre
de 2012. Asimismo, el decreto 4810 de 29 de diciembre de 2010 permitié el cruce de cuentas entre entidades territoriales por obligaciones derivadas
de cuotas partes pensionales, con el fin de evitar los procesos de cobro coactivo que se estaban adelantando entre ellas.

12 Actualmente, art. 42 de la Ley 1485 de 2011; los afios anteriores, Ley 1420 de 2010, art. 43; Ley 1368 de 2009, art. 43; Ley 1260 de 2008, art. 44.
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Por su parte, el articulo 2° de la propia Ley 1066 de 2006 también admite que las entida-
des estatales suscriban acuerdos de pago entre si para regularizar sus obligaciones (numeral
4)1.Y, de hecho, para el caso particular del Fonpet, el articulo 20 del Decreto 4105 de 2004,
modificado por el articulo 2° del Decreto 2948 de 2010%, permite que, previo al ejercicio de la
jurisdiccidn coactiva, el Ministerio de Hacienda establezca condiciones de pago que consul-
ten la capacidad financiera de las entidades deudoras con el fin de que estas puedan ponerse
al dia en sus obligaciones.

En sintesis, el principio de legalidad administrativa (art. 6° C. P.), por una parte, y el de
colaboracién institucional (articulo 113 ibidem), por otra, se oponen a que sean entidades
de la propia Administracion las que den origen a cobros coactivos entre si, mas ain cuando
ello puede obedecer al incumplimiento de deberes funcionales de los servidores publicos
responsables?.

De manera que el ejercicio de la jurisdiccion coactiva o la demanda judicial entre entida-
des del Estado, deben ser un dltimo recurso cuando definitivamente no existen mecanismos
administrativos que permitan superar la situacion o no se logra, por razones debidamente
fundamentadas, llegar a acuerdos de pago o hacer cruces de cuentas para el saneamiento de
cuentas publicas. Ademas, de ser el caso, el cobro coactivo deberd ir acomparado de las co-
rrespondientes denuncias disciplinarias cuando se observe que ello es consecuencia del in-
cumplimiento injustificado de deberes funcionales de los servidores publicos responsables.

2. El caso analizado

Precisamente, en el caso concreto, la Sala observa que tanto Ingeominas®® (cuyas funcio-
nes en esta materia pasaran en un futuro a la Agencia Nacional de Mineria'’) como la Agen-
cia Nacional de Hidrocarburos (ANH), son entidades descentralizadas del orden nacional y
como tales estan sujetas a diversos mecanismos de tutela administrativa (art. 103 de la Ley
489 de 1998).

13 “Articulo 2°. Obligaciones de las entidades publicas que tengan cartera a su favor. Cada una de las entidades publicas que de manera permanente
tengan a su cargo el ejercicio de las actividades y funciones administrativas o la prestacion de servicios del Estado y que dentro de estas tengan que
recaudar rentas o caudales publicos del nivel nacional o territorial deberan: (...)7. Regularizar mediante el pago o la celebracion de un acuerdo de
pago las obligaciones pendientes con otras entidades publicas a mas tardar dentro de los seis (6) meses siguientes a la promulgacion de la presente
ley”.

14 “Articulo 20. Condiciones de pago y cobro coactivo. Cuando la entidad no haya cumplido oportunamente con su obligacion de transferir recursos
al Fonpet, la entidad podra acogerse a las condiciones de pago que establezca de manera general mediante resolucion el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, en su calidad de administrador del Fonpet. Los plazos para el pago tendran en cuenta la capacidad financiera de la entidad y no
excederan el término previsto para la cobertura de los pasivos pensionales en el articulo 1° de la Ley 549 de 1999. Cuando se trate de aportes que haya
debido realizar la nacion, el Confis determinara el mecanismo para que el monto de los aportes pendientes de pago y su actualizacion se incorporen
en el Marco Fiscal de Mediano Plazo y en presupuestos de las vigencias fiscales correspondientes {...)"

15 En este Ultimo punto es preciso recordar que los servidores publicos son responsables tanto por acciéon como por omision en el ejercicio de sus
funciones (art. 6° C. P.); expresamente el Cédigo Disciplinario Unico establece que los servidores publicos estan obligados a cumplir y hacer que se
cumplan los deberes constitucionales y legales (art. 34-1) y, correlativamente, les prohibe incumplir los deberes constitucionales y legales asignados
a cada uno de ellos (art. 35-1); de manera concordante con lo anterior, el mismo estatuto normativo consagra como falta disciplinaria gravisima no
incluir en el presupuesto las apropiaciones necesarias y suficientes para cubrir la deuda publica y atender debidamente el pago de sentencias y
créditos judicialmente reconocidos (art. 48-24).

16  El Decreto 4131 de 2011 cambid la naturaleza de Ingeominas de Establecimiento Publico a Instituto Cientifico y Técnico, con personeria juridica,
autonomia administrativa, técnica, financiera y patrimonio independiente, que se denominara Servicio Geolégico Colombiano, adscrito al Ministerio
de Minas y Energia (articulo 1°).

17  Diversas funciones de Ingeominas fueron trasladadas a la Agencia Nacional de Mineria creada mediante Decreto 4134 de 2011, entre ellas el recaudo
de regalias del sector minero (art. 4°); en todo caso, el Decreto 4131 de 2011 dispuso que Ingeominas seguiria con esas funciones hasta que la nueva
entidad entrara en funcionamiento.

18  El Decreto 4137 de 2011 cambid la naturaleza juridica de la Agencia Nacional de Hidrocarburos de Unidad Administrativa Especial a la de Agencia
Estatal, del sector descentralizado de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa,
técnicay financiera, adscrita al Ministerio de Minas y Energia (art. 1°).
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Ademas, los Ministros de Minas y Energia, de Vivienda, Ciudad y Territorio y un represen-
tante del Presidente la Republica, entre otros, forman parte del Consejo Directivo de Ingeo-
minas; y en el caso de la Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH) son parte de ese consejo
el propio Ministro de Hacienda y Crédito Publico, el Ministro de Minas y Energia y dos (2)
representantes del Presidente de la Republica. Ello sin contar con que los directores de tales
entidades son funcionarios de libre nombramiento y remocién del Presidente de la Republi-
cay, por tanto, responden a sus directrices y politicas administrativas.

De modo que, en ambos casos, el propio Gobierno nacional tiene mecanismos para pro-
mover y exigir en tales entidades el giro de recursos al Fonpet en la forma ordenada por la
ley. Tales herramientas administrativas y de coordinacion pueden ser suficientes para evitar
el cobro coactivo y a la adopcién de medidas cautelares sobre bienes o recursos del propio
Estado.

Por demas, entiende la Sala que esta situaciéon de incumplimiento no se presentara a fu-
turo, pues la ley 1530 de 2011, por la cual se regula la organizacién y funcionamiento del
Sistema General de Regalias, establece que la Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH) y la
Agencia Nacional de Mineria (ANM) ya no trasladaran las regalias recaudadas a las entidades
territoriales, sino que las enviaran al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, quien sera el
responsable de las fases de distribucién, transferencia y giro de las mismas (articulos 17, 18
y 19) y de asegurar el ahorro pensional de las entidades territoriales (art. 20)*°. De manera
que en este escenario, sera el propio Ministerio de Hacienda y Crédito Publico el que estard a
cargo de los traslados al Fonpet por concepto de regalias.

Ahora, lo mismo que acaba de sefialarse en relacion con la ANH, la ANM e Ingeominas, es
igualmente aplicable en el caso del traslado que debe hacer Coljuegos® por la explotacién
del Loto Unico Nacional, segin lo ordenado en los articulos 2° de la Ley 549 de 1999%' y 42 de
la Ley 643 de 2001% En efecto, Coljuegos funciona también como una entidad descentraliza-
da del orden nacional, vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico?, en cuya junta
directiva se encuentran, entre otros, dos (2) representantes de dicho Ministerio?. Ademas la
propia entidad forma parte, junto con los Ministerios de Hacienda y de Salud y con represen-
tantes de las entidades territoriales, del Consejo Nacional de Juegos de Suerte y Azar, una de
cuyas funciones es, precisamente, velar por el cumplimiento de la ley 643 de 2001, es decir,

19  En concordancia, expresamente el articulo 56 de la misma Ley 1530 de 2011 sefiala: “Articulo 56. Distribucion. El porcentaje de los recursos del
Sistema General de Regalias destinado al ahorro pensional territorial, serda manejado a través del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades
Territoriales (Fonpet). Se distribuira anualmente entre las entidades territoriales conforme con los criterios y condiciones definidos para el efecto por
la legislacion vigente aplicable al Fonpet”.

20 Unadelasfunciones asignadas a Coljuegos en el Decreto 4142 de 2011 es la de administrar “los derechos de explotacién y los gastos de administracion
sobre los juegos de suerte y azar de su competencia”, lo cual comprende “su recaudacion, fiscalizacion, liquidacion, discusion, cobro, devolucion,
sancion y todos los demas aspectos relacionados con el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los derechos de explotacion y gastos de
administracion”.

21 Articulo 2°. Recursos para el pago de los pasivos pensionales. se destinaran a cubrir los pasivos pensionales los siguientes recursos: (...) 10. Los
ingresos que se obtengan por la explotacién del Loto Unico Nacional, el cual organizard el Gobierno nacional dentro de los seis meses siguientes a la
entrada en vigencia de la presente ley”.

22 “Articulo 42. (...). Paragrafo. Los recursos de la loteria instantdnea, la loteria preimpresa y del lotto en linea, se destinardn en primer lugar, al pago del
pasivo pensional territorial del sector salud, que se viene asumiendo de acuerdo con la Ley 60 de 1993 (...)".

23 Decreto 4142 de 2011. Articulo 1°. Creacion. Créase la Empresa Industrial y Comercial del Estado Administradora del Monopolio Rentistico de los
Juegos de Suerte y Azar, denominada Coljuegos, como una Empresa descentralizada del orden nacional, vinculada al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente.

24  Decreto 4142 de 2011. “Articulo 90. Junta Directiva. La Junta Directiva de Coljuegos estara integrada por:
1. Dos (2) delegados del Ministro de Hacienda y Crédito Publico.
2. El Ministro de Salud y Proteccion Social o su delegado.
3. Dos (2) miembros independientes designados por el Ministro de Hacienda y Crédito Publico (...)"-
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entre otras, cosas, por el traslado al Fonpet de los recursos que segliin dicha ley deben desti-
narse al financiamiento de las pensiones territoriales.

Por tanto, en este caso también existe una relacién administrativa suficiente que permi-
te arbitrar los diversos instrumentos que establece la ley para coordinar la actividad de las
entidades descentralizadas y asegurar que sus funcionarios cumplan las obligaciones que
establece la ley, sin necesidad de iniciar procesos coactivos o judiciales para el recaudo de
las sumas causadas a favor del Fonpet.

D. Documentos en los constan las obligaciones que se pueden cobrar coactiva-
mente

Sobre este ultimo punto de la consulta basta decir que desde antes de la expedicién de la
Carta de 1991, los articulos 68 y 79 del Cédigo Contencioso Administrativo -Decreto 01 de
1984-, definieron los documentos que prestan mérito ejecutivo®, los cuales aparecen des-
critos nuevamente en el articulo 99 de la Ley 1437 de 2011, por la cual se expide el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, asi

“Articulo 99. Documentos que prestan mérito ejecutivo a favor del Estado. Prestardn mérito
ejecutivo para su cobro coactivo, siempre que en ellos conste una obligacion clara, expresa y
exigible, los siguientes documentos:

1. Todo acto administrativo ejecutoriado que imponga a favor de las entidades publicas a
las que alude el pardgrafo del articulo 104, la obligacién de pagar una suma liquida de dine-
ro, en los casos previstos en la ley

2. Las sentencias y demds decisiones jurisdiccionales ejecutoriadas que impongan a favor
del tesoro nacional, o de las entidades publicas a las que alude el pardgrafo del articulo 104, la
obligacion de pagar una suma liquida de dinero.

3. Los contratos o los documentos en que constan sus garantias, junto con el acto administra-
tivo que declara el incumplimiento o la caducidad. Igualmente lo serdn el acta de liquidacion
del contrato o cualquier acto administrativo proferido con ocasién de la actividad contractual.

4. Las demds garantias que a favor de las entidades publicas, antes indicadas, se presten
por cualquier concepto, las cuales se integrardn con el acto administrativo ejecutoriado que
declare la obligacion.

25  “ARTICULO 68. DEFINICION DE LAS OBLIGACIONES A FAVOR DEL ESTADO QUE PRESTAN MERITO EJECUTIVO. Prestardn mérito ejecutivo por jurisdiccion
coactiva, siempre que en ellos conste una obligacion clara, expresa y actualmente exigible los siguientes documentos:
1. Todo acto administrativo ejecutoriado que imponga a favor de la nacién, de una entidad territorial, o de un establecimiento piblico de cualquier
orden, la obligacion de pagar una suma liquida de dinero, en los casos previstos en la ley.
2. Las sentencias y demds decisiones jurisdiccionales ejecutoriadas que impongan a favor del tesoro nacional, de una entidad territorial, o de un
establecimiento piblico de cualquier orden, la obligacién de pagar una suma liquida de dinero.
3. Las liquidaciones de impuestos contenidas en providencias ejecutoriadas que practiquen los respectivos funcionarios fiscales, a cargo de los
contribuyentes, o las liquidaciones privadas que hayan quedado en firme, en aquellos tributos en los que su presentacion sea obligatoria.
4. Los contratos, las pélizas de seguro y las demas garantias que otorguen los contratistas a favor de entidades publicas, que integraran titulo
ejecutivo con el acto administrativo de liquidacion final del contrato, o con la resolucion ejecutoriada que decrete la caducidad, o la terminacion
segun el caso.
5. Las demas garantias que a favor de las entidades publicas se presten por cualquier concepto, las cuales se integraran con el acto administrativo
ejecutoriado que declare la obligacion.
6. Las demas que consten en documentos que provengan del deudor”.
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5. Las demds que consten en documentos que provengan del deudor’. (Se resalta).

Como se observa, entre los documentos que prestan mérito ejecutivo por jurisdiccién
coactiva, se encuentran expresamente los actos administrativos ejecutoriados, siempre que
en ellos conste una obligacidn clara, expresa y actualmente exigible.

Ahora bien, como indica acertadamente el organismo consultante, en el caso analizado
es el propio Ministerio de Hacienda y Crédito Publico como administrador del Fonpet, el en-
cargado de expedir el correspondiente acto administrativo de liquidacién de la obligacién
y de iniciar el proceso de cobro coactivo si no se llega a un acuerdo de pago con la entidad
deudora.

En efecto, el articulo 20 del decreto 4105 de 2004, modificado por el articulo 3° del decreto
4478 de 2006 y por el articulo 2° del decreto 2948 de 2010, establece lo siguiente:

“Articulo 2°. Condiciones de pago y cobro coactivo: El articulo 20 del Decreto 4105 de 2004,
modificado por el articulo 3° del Decreto 4478 de 2006, quedard asi:

Articulo 20. Condiciones de pago y cobro coactivo. Cuando la entidad no haya cumplido
oportunamente con su obligacion de transferir recursos al Fonpet, la entidad podrd acogerse
a las condiciones de pago que establezca de manera general mediante resolucion el Minis-
terio de Hacienda y Crédito Publico, en su calidad de administrador del Fonpet. Los plazos
para el pago tendran en cuenta la capacidad financiera de la entidad y no excederdn el tér-
mino previsto para la cobertura de los pasivos pensionales en el articulo 1° de la Ley 549 de
1999. Cuando se trate de aportes que haya debido realizar la Nacién, el Confis determinard
el mecanismo para que el monto de los aportes pendientes de pago y su actualizacion se
incorporen en el Marco Fiscal de Mediano Plazo y en presupuestos de las vigencias fiscales
correspondientes.

Con el propédsito de preservar la capacidad adquisitiva de las reservas pensionales de las
entidades territoriales en el Fonpet, los aportes no transferidos oportunamente se actualizarén
conforme al valor de la unidad del Fonpet, desde la fecha en que ha debido realizarse el aporte
hasta la fecha del pago efectivo.

Antes del inicio del procedimiento de cobro coactivo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Pu-
blico comunicard a la entidad el monto de las obligaciones exigibles, tanto por la dltima vi-
gencia fiscal de la cual se tenga informacion como por las vigencias anteriores, y la respectiva
actualizacion, con el fin de que la entidad manifieste su interés en acogerse a las condiciones
de pago de que trata el presente articulo. La entidad deberd pronunciarse en el plazo que el Mi-
nisterio sefiale en la comunicacion. El silencio de la entidad territorial o su respuesta negativa
dardn lugar al inicio del procedimiento de cobro coactivo, sin perjuicio de la responsabilidad
disciplinaria a que hubiere lugar.

Para los efectos del presente articulo, el monto de la deuda de los departamentos se deter-
minard anualmente por la Direccion General de Regulacion Economica de la Sequridad Social
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, DRESS, con fundamento en el informe emitido por
la Direccién de Apoyo Fiscal del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, DAF, sobre recaudos
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efectivos de los recursos de que tratan los numerales 7, 8 Y 9 del articulo 2° de la Ley 549 de 1999.
La DAF podra utilizar directamente las ejecuciones presupuestales certificadas por la entidad
territorial u obtenerlas a través de la Contraloria General de la Repiblica o la Contaduria Ge-
neral de la Nacion.

Para los mismos efectos, el monto de la deuda de los municipios y distritos se determinard
anualmente por la Direccién General de Regulacién Econémica de la Seguridad Social del Mi-
nisterio de Hacienda y Crédito Publico, DRESS, con fundamento en la informacion que sobre el
recaudo efectivo de los recursos de que trata el numeral 7 del articulo 2° de la Ley 549 de 1999
suministre la Contaduria General de la Nacion.

Para los aportes que deban realizar al Fonpet entidades distintas de las entidades territo-
riales, la DRESS determinard el total de la deuda con la informacion oficial que corresponda y
aplicard los mismos criterios de actualizacion y plazos ordenados en el presente articulo.

Para establecer el monto de la deuda de las entidades territoriales, la DRESS tomara como
fecha de corte el decimoquinto dia habil del mes de enero de la vigencia fiscal siguiente a
aquella en que se efectuaron los recaudos por parte de las entidades territoriales (...).”

Como se observa, la Direccién General de Regulacién Econdmica de la Seguridad Social del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (DRESS) tiene asignada la funcién de determinar la
deuda que las entidades territoriales tienen con el Fonpet, con base en la informacién sumi-
nistrada en cada caso por otras dependencias o entidades del Estado segun las fuentes de los
recursos, todo ello de conformidad con el articulo 2° de la Ley 549 de 1999.

De manera que el titulo ejecutivo consistird en un acto administrativo ejecutoriado expedi-
do por el mencionado Ministerio, en el cual conste la respectiva obligacién, en los términos
del citado articulo 20 del Decreto 4105 de 2004.

LA SALA RESPONDE:

“1. ;Cémo debe la nacion - Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico en su calidad de adminis-
tradora del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (Fonpet), dar cumplimien-
to al inciso tercero del articulo 10 de la Ley 549, para realizar cobro coactivo contra las entidades
territoriales que no hayan realizado los aportes a que estdn obligadas por las Leyes 549 de 1999,
715 de 2001 y 863 de 2003, teniendo en cuenta que dichas entidades son a la vez las titulares de las
cuentas que se acumulan en el Fonpet para el pago de sus respectivas obligaciones pensionales,
confundiéndose en las entidades territoriales las calidades de deudoras y acreedoras?”

De acuerdo con lo expuesto, el cobro coactivo que deba adelantar la nacién - Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico sobre las entidades territoriales en su calidad de administradora
del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (Fonpet), no se ve afectado
por la consideracién de que las entidades territoriales sean las deudoras del Fonpet y, a la
vez, sean beneficiarias de los recursos del mismo.

2. ¢El titulo ejecutivo con el cual la nacién - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico puede
llevar a cabo el cobro contra todas las entidades que conforme a la ley deben realizar aportes
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al Fonpet, puede consistir en la liquidacion que realice el propio Ministerio de acuerdo con las
diferentes fuentes de informacion internas y externas que le indique la ley y aquellas de que
disponga?

Si. El titulo ejecutivo consistird en un acto administrativo ejecutoriado expedido por el pro-
pio Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, de acuerdo con la forma de liquidacién de la
obligacion prevista el articulo 20 del decreto 4105 de 2004, modificado por el articulo 3° del
decreto 4478 de 2006 y por el articulo 2° del decreto 2948 de 2010.

3. ;Son aplicables las mismas consideraciones realizadas previamente para el cobro coactivo
a las entidades publicas del orden nacional que no hayan realizado los aportes a que estdn
obligadas por las Leyes 549 de 1999, 715 de 2001 y la 863 de 2003, a pesar de que la ley no las
haya mencionado expresamente? De ser negativa la respuesta, ;como puede el Ministerio pro-
ceder a realizar el cobro de estas obligaciones?”

Si. De acuerdo con lo expuesto, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en su calidad
de administrador del Fonpet, debe asegurar el recaudo de los recursos debidos a dicho Fon-
do, tanto por las entidades territoriales como por las del orden nacional, incluso de manera
coactiva.

No obstante, tratdndose de entidades del orden nacional, el Gobierno nacional debe acu-
dir previamente a los diversos instrumentos administrativos a su disposicién para asegurar
que dichas entidades cumplan con los traslados ordenados en la ley al Fonpet.

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

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Augusto Hernandez Becerra, Presidente de la Sala. Luis Fernando Alvarez Jaramillo,
Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Jenny Galindo Huertas, Secretaria de la Sala.
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6. Adjudicacion de bienes baldios a entidades de derecho publico para la prestacion de
servicios publicos. Sociedades de economia mixta como entidades de derecho publico.

Radicado 2254

Fecha: 08/06/2016
Consejero Ponente: Germdn Alberto Bula Escobar (E)
Levantamiento de la reserva mediante oficio de 6 de septiembre de 2016

El Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural consulta a esta Sala sobre la posibilidad de
que sociedades de economia mixta como Ecopetrol, Isagén y Cenit, sean adjudicatarias de
terrenos baldios para la construccién de infraestructura de servicios publicos y de interés
general.

I. Antecedentes

Segln el organismo consultante el asunto que se pone a consideracién de la Sala tiene los
siguientes antecedentes:

1. El articulo 68 de la Ley 160 de 1994, por la cual se crea el Sistema Nacional de Reforma
Agraria, permite hacer adjudicaciones de bienes baldios a favor de “entidades de derecho
publico para la construccidn de obras de infraestructura destinadas a la instalacién o dotacion
de servicios publicos, o cuyas actividades hayan sido declaradas por la ley como de utilidad
publica o interés social”.

2. La consulta indica que en relacion con el referido articulo no existe claridad sobre el
alcance de las expresiones (i) “entidades de derecho publico” y (ii) “instalacion o dotacion de
servicios publicos”, en particular sobre su aplicacion a Ecopetrol, Cenit Transporte y Logistica
de Hidrocarburos SAS e Isagén S. A. ESP, todas estas sociedades con participacién estatal
pero regidas por el derecho privado.

3.De acuerdo con la consulta, la Oficina Juridica del Incoder ha rendido concepto favorable
en relacion con Ecopetrol e Isagén (posibilidad de ser consideradas entidades de derecho
publico para efectos de ser adjudicatarias de baldios), no obstante lo cual se requiere el con-
cepto de esta Sala “teniendo en cuenta las interpretaciones que puede suscitar la aplicacion
del articulo 68 de la Ley 160 de 1994, en especial en cuanto se refiere a ‘entidades de derecho
publico’y a la construccion de obras de infraestructura ‘destinadas a la instalacion y dotacion
de servicios publicos (...)"”

Con base en lo anterior, SE PREGUNTA:

1. Para los efectos del articulo 68 de la Ley 160 de 1994, ;qué se entiende por “entidades de
derecho publico” y por “instalacion o dotacién de servicios publicos”?
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2. ;Las sociedades de economia mixta cuya participacion estatal sea inferior al 90% pueden
ser sujetos de adjudicacion de predios baldios, cuando se den los supuestos establecidos en el
articulo 68 de la Ley 160 de 19947

3. ;Son sujetos de adjudicacion de predios baldios las sociedades creadas como filiales, o
bajo cualquier otra denominacion, por parte de sociedades de economia mixta cuya participa-
cion estatal sea inferior al 90%?

¢Son sujetos de adjudicacion de predios baldios las sociedades creadas como filiales, o bajo
cualquier otra denominacion, por parte de sociedades de economia mixta cuya participacion
estatal sea inferior al 90% y con participacion en la creacion de la filial por parte de personas
privadas?

¢Son especificamente sujetos de adjudicacion de predios baldios Isagen S. A. ESP, Ecopetrol
S. A. y Cenit SAS?

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA:
A. Planteamiento del problema

De acuerdo con lo expuesto en los antecedentes, la Sala debe resolver los siguientes pro-
blemas juridicos que plantea la presente consulta:

a. Determinar lo que en el contexto del articulo 68 de la Ley 160 de 1994 significa la ex-
presion “entidad de derecho publico”, con el fin de establecer si las sociedades de economia
mixta con capital estatal inferior al 90%, en particular Ecopetrol, Cenit e Isagén, pueden ser
adjudicatarias de bienes baldios.

b. Establecer el alcance que en la misma disposicion legal debe darse a la expresion “insta-
lacion o dotacion de servicios publicos”.

Para resolver lo anterior, la Sala revisara en su orden los siguientes asuntos: (i) el contenido
general del articulo 68 de la Ley 160 de 1994 y las condiciones en que opera la adjudicacién
de bienes baldios destinados a mejorar la infraestructura de servicios publicos del pais; (ii) el
concepto de entidad de derecho publico desde el punto de vista general de la estructura del
Estado y desde la perspectiva particular de la norma analizada; y (iii) el concepto de servicio
publico y de obras de instalacién y dotacién de los mismos.

B. El articulo 68 de la Ley 160 de 1994: Condiciones generales para la adjudica-
cién de baldios destinados a la infraestructura de servicios publicos

1. La descripcién general de la norma

Como se desprende de los antecedentes expuestos, la presente consulta se origina en el
articulo 68 de la Ley 160 de 1994 que establece lo siguiente:
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“Articulo 68. Podrdn hacerse adjudicaciones en favor de entidades de derecho publico para
la construccién de obras de infraestructura destinadas a la instalacion o dotacion de servicios
publicos, o cuyas actividades hayan sido declaradas por la ley como de utilidad publica e in-
terés social, bajo la condicion de que si dentro del término que el Instituto sefialare no se diere
cumplimiento al fin previsto, los predios adjudicados revertiran al dominio de la Nacidn.

Las adjudicaciones de terrenos baldios podran comprender a las fundaciones y asociacio-
nes sin animo de lucro que presten un servicio publico, o tengan funciones de beneficio social
por autorizacion de la ley, y en aquellas deberd establecerse la reversion del baldio en caso
de incumplimiento de las obligaciones pactadas en el respectivo contrato de explotacion de
baldios. La Junta Directiva sefialard los requisitos que deben cumplir las personas juridicas a
que se refiere este inciso, las condiciones para la celebracion de los contratos, las obligaciones
de los adjudicatarios y la extension adjudicable, medida en Unidades Agricolas Familiares.

Como se observa, el primer inciso de esta disposicion regula: (i) el tipo de acto que se pue-
de realizar: la adjudicacion de un bien baldio; (ii) un elemento subjetivo relacionado con las
personas que se pueden beneficiar de la adjudicacion: entidades de derecho publico; (iii) un
elemento objetivo o referido al uso que se debe dar al bien adjudicado: la construccion de
obras de infraestructura destinadas a la instalacion o dotacion de servicios publicos o de acti-
vidades declaradas como de utilidad publica e interés social); y (iv) una condicion resolutoria
o extintiva® el deber de destinacion efectiva de los bienes baldios al fin previsto, so pena de
reversion de los mismos a la nacion.

El segundo inciso, no menos importante para absolver la presente consulta pues arroja
criterios de interpretacién para el primer inciso, establece: (i) que la adjudicacién de bienes
baldios podra comprender a personas juridicas de derecho privado sin dnimo de lucro (funda-
ciones o asociaciones) que presten un servicio publico o tengan funciones de beneficio social
por autorizacion de la ley; (ii) que la adjudicacién quedara sujeta a una cldusula de reversion
en caso de que no se cumplan los fines para los cuales se entrego6 el bien; y (iii) que la Junta
Directiva del Incora (hoy Consejo Directivo de la Agencia Nacional de Tierras)® sefialara los
requisitos y condiciones para la celebracion de los contratos, las obligaciones de los adjudi-
catarios y la extension adjudicable.

De acuerdo con lo anterior, la disposicidén analizada permite que las “entidades de derecho
publico” (primer inciso) y las privadas de tipo fundacional o asociativo sin animo de lucro
(segundo inciso), sean adjudicatarias de bienes baldios sobre los cuales se construiria 0 am-

1 Esta disposicion aparece por primera vez en la Ley 30 de 1988, que en su momento modificé el articulo 29 de la Ley 135 de 1968 asi: “Articulo 10. El
articulo 29 de la Ley 135 de 1961, quedara asi: “Articulo 29. A partir de la vigencia de la presente Ley, no podran hacerse adjudicaciones de baldios
sino por ocupacion previay en favor de personas naturales o de cooperativas o empresas comunitarias campesinas y por extensiones no mayores de
cuatrocientas cincuenta (450) hectareas por persona o por socio de la empresa comunitaria o cooperativa campesina. No obstante, podran hacerse
adjudicaciones en favor de entidades de derecho publico para la construccion de obras de infraestructura destinadas a la instalacion o dotacion
de servicios publicos, bajo la condicion de que si dentro del término que el Instituto sefialare no se diere cumplimiento al fin previsto, los predios
adjudicados revierten al dominio de la nacion”.

2 Codigo Civil. “Articulo 1536. La condicion se llama suspensiva si, mientras no se cumple, suspende la adquisicion de un derecho; y resolutoria, cuando
por su cumplimiento se extingue un derecho”.

3 El Incora fue reemplazado por el Incoder segtin Decreto 1300 de 2003. Posteriormente, mediante el Decreto Ley 2365 de 2015, publicado en el Diario
Oficial n.° 49.719 de 7 de diciembre de 2015, “se suprime el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural (Incoder), se ordena su liquidacién y se dictan
otras disposiciones” Segun lo establece el articulo 38 del Decreto Ley 2363 de 2015 —por el cual se crea la Agencia Nacional de Tierras (ANT), se fija su
objeto y estructura-: “todas las referencias normativas hechas al Incora o al Incoder en relacién con los temas de ordenamiento social de la propiedad
rural deben entenderse referidas a la Agencia Nacional de Tierras (ANT) (...) .PARAGRAFO. Las referencias normativas consignadas en la Ley 160 de 1994,
y demds normas vigentes, a la Junta Directiva del Incora, o al Consejo Directivo del Incoder, relacionadas con las politicas de ordenamiento social de la
propiedad, deben entenderse referidas al Consejo Directivo de la Agencia Nacional de Tierras (ANT)”



‘ 250 HACIENDA PUBLICA, BIENES DEL ESTADO Y TRIBUTOS
pliaria la infraestructura de servicios publicos del pais o de una actividad de interés general
definida por el legislador. En cuanto a lo primero (que corresponde al objeto de la consul-
ta), es claro entonces que la finalidad de la ley es facilitar el uso de bienes fiscales para la
construccion, ampliacion y fortalecimiento de la infraestructura destinada a la prestacion
de servicios publicos.

De este modo, del articulo 68 de la Ley 160 de 1994 se desprende la siguiente matriz que
permite identificar los limites normativos dentro de los cuales la adjudicacion analizada es
permitida:

Entidad de
derecho publico

Entidad de

Obras de infraestructura
destinadas a la instalacion
o dotacion de servicios
publicos

VIABLE CON SUJECION A
CONDICION RESOLUTORIA

NO VIABLE

Actividades declaradas
por la ley como de utilidad
publica e interés social

VIABLE CON SUJECION A
CONDICION RESOLUTORIA

NO VIABLE

Otro tipo de actividades

distintas a las sefaladas

en el articulo 68 de la Ley
160 de 1994

NO VIABLE

NO VIABLE

derecho privado
con animo de lucro

Se observa entonces que la adjudicacion de bienes baldios en el caso analizado solo es
posible cuando concurren el elemento objetivo (destinacion del bien a los fines previstos
en la ley) y el subjetivo (adjudicacion a entidad de derecho publico o privada sin animo de
lucro). También es claro que tales elementos deben mantenerse en el tiempo si se quiere que
los fines de la ley se cumplan efectivamente y los bienes entregados no terminen en manos
de particulares o en usos distintos a los fijados por el legislador.

Asi las entidades publicas que presten servicios publicos o desarrollen actividades de uti-
lidad publica o interés social previamente declaradas como tales por el legislador, podran
solicitar la adjudicacién de bienes baldios para el establecimiento y desarrollo de tales servi-
cios o actividadesy a condicion, claro estd, de que se destinen exclusivamente a esos mismos
finesy no a otros distintos.

Precisamente, el hecho de que los bienes adjudicados se deban destinar exclusivamente
a la construccion o dotacion de “infraestructura” de servicios publicos o al desarrollo de ac-
tividades de utilidad publica o interés general definidas por el legislador, determina, como
se vera mas adelante, que se trata de obras con vocacion de permanencia (no transitorias).
Asimismo, la prevision legal de una condicion resolutoria denota que el incumplimiento de
las condiciones de adjudicacién fuerza el retorno a la nacién del bien adjudicado y, por ende,
a su condicion de bien baldio.
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A este respecto debe ponerse de presente que segun los articulos 64, 65y 66 de la Consti-
tucion Politicay 1° de la propia Ley 160 de 1994, el destino principal de los bienes baldios es
garantizar el acceso a la propiedad agraria a la poblacion rural de menores ingresos?, por lo
que disposiciones como la analizada deben ser interpretadas de manera restrictiva y siem-
pre bajo el presupuesto de que si los fines de la ley no se cumplen (mejorar la infraestructura
de servicios publicos), los bienes deben volver a cumplir su funcién natural como bienes fis-
cales adjudicables.

2. El tipo de acto que puede expedirse: la lectura sistematica de los articulos 68
y 75 de la Ley 160 de 1994

Segln se sefalé anteriormente, el articulo 68 de la Ley 160 de 1994 se refiere a un acto de
“adjudicacion”, lo que impone verificar su significado en el contexto de la propia ley. Para tal
efecto la Sala llama la atencidn en dos aspectos particulares de especial relevancia para esta
consulta.

En primer lugar debe recordarse la clasificacion de los bienes del Estado en bienes de uso
publico y bienes fiscales, suficientemente aclarada por la jurisprudencia en los siguientes tér-
minos:

“Desde esta perspectiva, la jurisprudencia ha explicado, segin los lineamientos de la legisla-
cion civil, que la denominacion genérica adoptada en el articulo 102 de la Carta Politica com-
prende (i) los bienes de uso publico y (ii) los bienes fiscales.

(i) Los bienes de uso publico, ademds de su obvio destino se caracterizan porque “estdn afec-
tados directa o indirectamente a la prestacion de un servicio publico y se rigen por normas es-
peciales” El dominio ejercido sobre ellos se hace efectivo con medidas de proteccion y preserva-
cion para asegurar el propésito natural o social al cual han sido afectos segtin las necesidades
de la comunidad.

(i) Los bienes fiscales, que también son publicos aun cuando su uso no pertenece general-
mente a los ciudadanos, se dividen a su vez en:

a) bienes fiscales propiamente dichos, que son aquellos de propiedad de las entidades de
derecho publico y frente a los cuales tienen dominio pleno “igual al que ejercen los particulares
respecto de sus propios bienes”; y

(b) bienes fiscales adjudicables, es decir, los que la nacion conserva “con el fin de traspasar-
los a los particulares que cumplan determinados requisitos exigidos por la ley’, dentro de los
cuales estdn comprendidos los baldios”* (Se resalta).

4 Consejo de Estado, Sentencia del 11 de julio de 2013, expediente 1996-3031. Sentencia C- 255 de 2012: “La adjudicacién de bienes baldios, que
por su naturaleza pertenecen a la Nacion, tiene como propdsito central permitir el acceso a la propiedad a quienes carecen de ella, contribuir
al mejoramiento de sus condiciones de vida y, por esa via, de toda la sociedad”. Igualmente Sentencia C-180 de 2005: “En desarrollo de estos
preceptos constitucionales, el legislador expidio la Ley 160 de 1994 por la cual se crea el Sistema Nacional de Reforma Agraria y Desarrollo Rural
Campesino, mediante la cual se ajustaran a los canones de la Carta Politica las disposiciones que en nuestro pais regulaban el tema agrario, al
tiempo que se corrigieron las dificultades que se presentaron con la aplicacién de la normatividad agraria contenida en la Ley 135 de 1961. Las
disposiciones demandas hacen parte de este contexto normativo y pretenden, por una parte dar cumplimiento al mandato contenido en el articulo
64 constitucional, esto es, promover el acceso a la propiedad de la tierra de los trabajadores agricolas (...)"

5 Sentencia C-255 de 2012.
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En este orden, en supuestos como el revisado (transferencia de un bien baldio de la nacién
a una entidad publica), el bien no pierde sus atributos de bien estatal y, particularmente, de
bien fiscal. Segiin se puede constatar solamente habria un cambio en su clasificacién (de
bien fiscal adjudicable a bien fiscal propiamente dicho), con la correspondiente responsabi-
lidad de la entidad adjudicataria de ejercer su titularidad, defensa y cuidado.

En segundo lugar la Sala llama la atencién sobre la necesidad de interpretar el articulo 68
delaley 160 de 1994 en armonia con el articulo 75 de la misma ley, que establece lo siguiente
sobre el uso de bienes baldios para el establecimiento de servicios publicos y el desarrollo de
actividades de interés general:

“Articulo 75. El Instituto Colombiano de la Reforma Agraria queda autorizado para
constituir sobre los terrenos baldios cuya administracién se le encomienda, reservas en favor
de entidades de derecho ptblico para la ejecucion de proyectos de alto interés nacional,
tales como los relacionados con la explotacion de los recursos minerales u otros de igual
significacién, para el establecimiento de servicios publicos, o el desarrollo de actividades
que hubieren sido declaradas por la ley como de utilidad publica e interés social, y las que
tengan por objeto prevenir asentamientos en zonas aledafias o adyacentes a las zonas donde
se adelanten exploraciones o explotaciones petroleras o mineras, por razones de orden ptblico
o de salvaguardia de los intereses de la economia nacional en este Gltimo caso.

Previo concepto favorable del Ministerio del Medio Ambiente, el Instituto podrd establecer re-
servas sobre terrenos baldios en favor de entidades privadas sin dnimo de lucro, creadas con el
objeto de proteger o colaborar en la proteccion del medio ambiente y de los recursos naturales
renovables.

Igualmente podrd sustraer de tal régimen tierras que hubieren sido colocadas bajo este, o
que el mismo Instituto hubiere reservado, si encontrare que ello conviene a los intereses de la
economia nacional.

Las resoluciones que se dicten de conformidad con los incisos precedentes requieren para su
validez la aprobacion del Gobierno nacional.

ElIncora ejercerd, en lo relacionado con el establecimiento de reservas sobre tierras baldias o
que fueren del dominio del Estado, las funciones de constitucion, regulacion y sustraccion que
no hayan sido expresamente atribuidas por la ley a otra autoridad.

(...) Para efectos de constitucion de las reservas y la sustraccion de tal régimen, la Junta Di-
rectiva expedird el reglamento respectivo”

Como se observa, este articulo permite (i) que la Agencia Nacional de Tierras (ANT)® esta-
blezca zonas de reserva sobre bienes baldios a favor de las entidades de derecho publico para
el establecimiento de servicios publicos y otras actividades de interés general (esto es, los
fines del articulo 68 analizado) y (ii) que sobre esas zonas la ANT cumpla funciones de cons-
titucion, regulacion y sustraccion de las mismas, esto es, que determine bajo qué figura juri-

6 Que actualmente ejerce las funciones que en esta materia estuvieron en su momento en cabeza del Incora y luego del Incoder (Ver pie de p. 3).
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dica se permitird su uso por parte de las entidades enunciadas en la norma. Nétese ademas
que este articulo se refiere a una actividad de gestion o administracion sobre “el uso” de los
bienes baldios (a través de las zonas de reserva), sin que se prevea para ello ningln traslado
o cambio en la titularidad o naturaleza juridica de dichos bienes.

Esto implica, a juicio de la Sala, que si bien el articulo 68 de la Ley 160 de 1994 habla de
“adjudicacion”, no lo hace Gnicamente desde la perspectiva del traslado gratuito de la pro-
piedad, como ocurre en el articulo 65 de la misma ley al regular la adjudicacién de baldios a
poblacién campesina vulnerable’. Al articular ambas disposiciones (articulos 68 y 75) se llega
a la conclusién de que si bien esa es una alternativa posible, también es viable que la ANT
acuda a otras figuras distintas que no impliquen la transferencia del bien, sino la gestion de
su uso en las zonas de reserva establecidas para tales fines.

Hecha esta descripcidn general de los elementos normativos del articulo 68 de la Ley 160
de 1994 pasa la Sala a revisar lo que en su contexto debe entenderse por “entidad de derecho
publico” y por “instalacion o dotacién de servicios publicos”, para asi responder las preguntas
del organismo consultante.

C. El concepto de “entidad de derecho publico” y los diversos criterios utilizados
para su identificacion

Como pone en evidencia la consulta, no existe una norma que defina con caracter general
el concepto de entidad de derecho publico. Por el contrario, tanto la Constitucién como la
ley acuden a distintas expresiones para referirse a la multiplicidad de formas organizativas
que hacen parte del Estado. En ocasiones se utilizan las expresiones “entidades del Estado” o
“entidades estatales” (como en los articulos 125, 268-6 y 352 de la Constitucion Politica, en la
Ley 80 de 1993 de contratacion estatal o en la Ley 1508 de 2012 sobre asociaciones publico
privadas). En otras se hace referencia a “entidades publicas” (como en los articulos 82, 127,
150-14,179-3,180-2, 254, 268-12, 269, 302 y 339 de la Constitucion, en la Ley 1066 de 2006 so-
bre cobro coactivo o en la Ley 1712 de 2014 de transparencia). También se acude al término
“entidades oficiales” (por ejemplo al referirse a las prohibiciones de los congresistas -nume-
ral 3 del articulo 180 C. P.-). O en otros casos, como en el articulo 533 del Estatuto Tributario,
el articulo 120 de la Ley 418 de 1997 (contribucion especial) o en el asunto consultado, la
ley se refiere simplemente a entidades de derecho publico. Ademas es frecuente que dichos
términos no siempre tengan el mismo significado y que se les asigne un alcance o consecuen-
cias distintas segiin cada ley en particular.

Pese a lo anterior, la aproximacién a estos conceptos puede hacerse desde varias perspec-
tivas:

7 Asi, el articulo 65 sefiala que la propiedad de los terrenos baldios adjudicables se adquiere “mediante titulo traslaticio de dominio otorgado por el
Estado a través del Instituto Colombiano de la Reforma Agraria, o por las entidades publicas en las que delegue esta facultad”, para lo cual, sin perjuicio
de la acreditacion de diversos requisitos por parte de los solicitantes (explotacion econdmica del bien, nivel de ingresos, etc. -articulo 69 ibidem-), la
ley no prevé una contraprestacion econémica (precio de venta o similar) a favor del Estado.
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1) Desde el punto de vista de la estructura y organizacion del Estado

Desde el punto de vista de la estructura del Estado las expresiones entidad publica, estatal
o de derecho publico denota la pertenencia de una determinada organizacion o entidad al
Estado y, por ende, su vinculacion con el derecho publico. En este sentido, en el plano cons-
titucional forman parte del Estado las entidades y organismos de las ramas legislativa, ejecu-
tivay judicial, y los 6rganos auténomos e independientes (articulo 113). En el caso particular
de la Rama Ejecutiva, esta se encuentra integrada por los Ministerios, los Departamentos
Administrativos, las gobernaciones y alcaldias, las superintendencias, “los establecimientos
publicos y las empresas industriales y comerciales del Estado” (articulo 115), asi como por “las
sociedades de economia mixta” (articulo 150-7).

Por mandato constitucional las entidades u organismos que forman parte de la organi-
zacién estatal, particularmente de la Rama Ejecutiva del poder publico (aun las descentra-
lizadas por servicios que hayan de regirse por el derecho privado), solo pueden nacer de un
acto de autoridad estatal (ley, ordenanza o acuerdo) o con su autorizacién. En este sentido, el
articulo 150-7 de la Constitucion establece que al Congreso de la Republica le corresponde
determinar la estructura de la administracién nacional y crear, suprimir o fusionar ministe-
rios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y otras
entidades del orden nacional, sefialando sus objetivos y estructura organica, asi como “crear
o autorizar la constitucién de empresas industriales y comerciales del estado y sociedades de
economia mixta” En concordancia con lo anterior, el articulo 210 ibidem sefiala que las enti-
dades descentralizadas por servicios del orden nacional “solo pueden ser creadas por ley o por
autorizacion de esta” Y la misma asignacion de competencias se hace en el nivel territorial en
cabeza de las asambleas departamentales y los concejos municipales para la determinacién
de la estructura de la administracién local y la creacion de entidades descentralizadas de ese
nivel (articulos 300y 313, respectivamente).

Ademas, respecto de las entidades descentralizadas (tema objeto de la consulta) la propia
Constitucion establece que: (i) estan sujetas al régimen legal que fije el legislador (articulo
210); (i) sus empleados y trabajadores son servidores publicos (articulo 123); (iii) sus recur-
sos, junto con los de la Nacién y las entidades territoriales, forman parte del tesoro publico
de la nacioén (articulo 128); (iv) en sus juntas directivas no pueden participar los congresistas,
diputados, concejales o ediles ni sus familiares (articulos 180-3, 292 y 323); (v) sus directivos
-en el orden nacional- pueden ser citados por las comisiones permanentes del Congreso de
la Republica (articulo 208); (vi) sus representantes legales pueden ser delegatarios de funcio-
nes presidenciales (articulo 211); (vii) debe velarse por la exacta recaudacion de sus rentas
(articulo 305-11); y (viii) su contabilidad sera consolidada con la contabilidad general de la
nacion (articulo 354).

En desarrollo de estos mandatos constitucionales la Ley 489 de 1998 regula en relacién
con las entidades descentralizadas: (i) el concepto y alcance de la descentralizacién (arti-
culo 79); (ii) los requisitos de creacién de organismos y entidades administrativas (articulo
49); el contenido de los actos de creacién (articulo 50); la forma de supresién, liquidacién o
modificacion de las entidades y organismos nacionales (articulo 52); el régimen general y de
creacién de las entidades descentralizadas (articulos 68 y 69); el régimen legal de los estable-
cimientos publicos (articulos 69 a 81); el régimen de las unidades administrativas especiales,
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las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios publicos (articulos 82,
83y 84, respectivamente); el régimen de las empresas industriales y comerciales del Estado
(articulos 85 a 94); el régimen aplicable para la asociacidn entre entidades publicas (articulo
95) y con particulares (articulo 96); el régimen juridico de las sociedades de economia mixta
(articulos 97 a 102); y los mecanismos de control administrativo de las diferentes entidades
publicas pertenecientes a la rama ejecutiva, inclusive de las entidades descentralizadas indi-
rectas (articulos 103 a 109).

En consecuencia puede afirmarse que desde el punto de vista general de la pertenencia o
no de una entidad a la estructura del Estado las expresiones entidad estatal, entidad publica,
entidad oficial o entidad de derecho publico cobijan a la generalidad de 6rganos y personas
juridicas que forman parte de la organizacién estatal. También puede advertirse que tales
enunciados encuentran sus opuestos en el lenguaje juridico cuando se alude a las “personas
juridicas particulares, privadas o de derecho privado”, por ejemplo, en los articulos 15,48, 127,
267,268-4,282-2 y 355 de la Constitucion Politica. Y puede sefialarse ademas que en relacién
con aquellas entidades que forman parte de su estructura y organizacion, el Estado goza de
potestades suficientes para (i) ordenar o autorizar su creacion, reestructuracion o extincion;
(ii) regular su funcionamiento con mucha mayor intensidad de lo que puede hacerlo respecto
de las entidades particulares o privadas; (iii) participar de su administracién y control; y (iv)
definir su régimen juridico y patrimonial, diferenciandolo total o parcialmente del que se
aplica a las formas societarias o asociativas que surgen exclusivamente de la voluntad de los
particulares®.

Por tanto, desde el punto de vista de la estructura y organizacién del Estado resulta claro
que las sociedades de economia mixta y las entidades descentralizadas indirectas son enti-
dades estatales, publicas o de derecho publico. Asi lo habia sefialado ya esta Sala en el Con-
cepto 2217 de 2014, en el cual se respondié negativamente al interrogante de si las socieda-
des de economia mixta podian catalogarse como entidades de derecho privado:

“4, Las sociedades de economia mixta como entidades publicas o estatales. El cuestiona-
miento que la entidad consultante dirige a la Sala, en el sentido de establecer si la Sociedad
Portuaria Regional de Buenaventura S. A. puede ser calificada como una “persona de derecho
privado que maneja o administra recursos o fondos publicos’, encuentra, de conformidad con
lo explicado hasta el momento, una respuesta negativa.

(...) La Sala aprecia que las sociedades de economia mixta de indole nacional, departamen-
tal o municipal, en forma alguna pueden ser calificadas como personas juridicas de derecho
privado, dado que resulta por completo ajeno a la creacion de las personas juridicas de derecho
privado la exigencia, por parte del ordenamiento juridico, de una ley, ordenanza o acuerdo que
de manera expresa y particular autorice su creacion o la participacion del Estado en tales per-
sonas juridicas para su conversion®.

8 Concepto 2259 de 2016: “Las personas juridicas son susceptibles de ser clasificadas en personas juridicas de derecho publico y personas juridicas de
derecho privado, en atencidn al origen de los recursos que las integran, la finalidad que cumplen, las condiciones de su creacién, funcionamiento,
regulacion, intervencion, vigilancia, extincion y liquidacion”

9 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 8 de septiembre de 2011, radicacién 2025.
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(...) Sin embargo, en la actualidad, la Ley 489 de 1998 determina que las sociedades de eco-
nomia mixta integran el sector descentralizado por servicios de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico en el orden nacional (literal £, numeral 2, articulo 38, articulo 68), lo cual las ubica en
la nomenclatura de las entidades publicas o entidades estatales, también aplicable a las del
orden territorial, seguin el pardagrafo del articulo 2° ibidem, pardgrafo 1 del articulo 68 y articulo
69 ejusdem.

(...) Asi, en todos los casos se conviene en aceptar que las sociedades de economia mixta
no son personas juridicas de derecho privado, sino que, en el sentido que se ha expuesto, ha-
cen parte del Estado, es decir, son entidades estatales de la Rama Ejecutiva del poder publico,
con el régimen especial de aplicacién del derecho civil y comercial que se ha referido en este
concepto™®. (Se resalta).

De este modo, las sociedades de economia mixta, no obstante estar constituidas bajo la
forma de sociedades comerciales, “no son particulares (...) son organismos que hacen parte
de la estructura de la Administracion Publica, pertenecen al nivel descentralizado y son orga-
nismos vinculados™*.

Asi, cuando la Ley 489 de 1998 se refiere a la integracion de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico menciona tanto a los organismos y entidades del sector central, como a los que per-
tenecen al sector descentralizado por servicios, entre ellas a las entidades publicas o esta-
tales que se rigen por el derecho privado -como las empresas industriales y comerciales del
estado y sociedades de economia mixta-; ademas incluye de forma general a “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 Piiblico” (articulo 38).

En igual sentido el articulo 68 de la misma Ley 489 establece que son entidades descen-
tralizadas de la Rama Ejecutiva -y por tanto parte de ella y del Estado-, los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades publicas y las so-
ciedades de economia mixta, las superintendencias y las unidades administrativas especiales
con personeria juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios
publicos “y las demds entidades creadas por la ley o con su autorizacion, cuyo objeto principal
sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacion de servicios publicos o la realizacion
de actividades industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio propio” Ademas el mismo articulo es expreso al sefialar en relacion con las enti-
dades descentralizadas, que:

10  Ver también Sentencia C-953 de 1999 que declard inexequible parcialmente el articulo 97 de la Ley 489 de 1998, en cuanto solo consideraba como
sociedades de economia mixta a aquellas que tuvieran participacion estatal superior al 50%. En Sentencia C-316 de 2003 se sefialé que “no obstante
estar constituidas bajo la forma de sociedades comerciales, no son particulares. Son organismos que hacen parte de la estructura de la Administracién
Pdblica, pertenecen al nivel descentralizado y son organismos vinculados”.

11  Sentencia C-316 de 2003. En este mismo sentido, en la Sentencia C-529 de 2006 la Corte Constitucional sefiald lo siguiente al referirse a la pertenencia
de las sociedades de economia mixta a la estructura y organizacion del Estado: “... es posible concluir que las sociedades de economia mixta, pese
su naturaleza juridica especifica (regulacion basada en las normas del derecho privado, ejecucion 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 condicién de entidades descentralizadas. De esta manera, no es acertado
sostener que la participacion de particulares en la composicion accionaria y la ejecucion 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 configuracion normativa de que es titular el legislador” (se resalta). Puede verse
también la Sentencia C-736 de 2007 que al referirse a la integracion de la rama ejecutiva del poder publico aclaré: “(...). 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 clésica, se “vinculan” a la Rama Ejecutiva del poder publico, es decir a la
Administracion Central”.
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“(...) como érganos del Estado aun cuando gozan de autonomia administrativa estdn su-
Jjetas al control politico y a la suprema direccion del 6rgano de la administracion al cual estdn
adscritas” (Se resalta).

En consecuencia, la creacion desde el poder publico de asociaciones, empresas o socieda-
desy su sujecion en ciertos aspectos a normas de derecho privado, no comporta, que unasy
otras dejen de ser parte de la organizacién estatal, ni que se conviertan o puedan ser consi-
deradas per se entidades particulares o privadas®.

2) Desde el punto de vista del régimen juridico aplicable

Ahora bien, lo sefialado hasta el momento sobre el significado de la expresién entidad de
derecho publico desde el punto de vista de la organizacion y estructura del Estado, no implica
que todas las entidades publicas tengan el mismo régimen juridico, estén investidas de po-
testades o privilegios de derecho publico o les apliquen todas las leyes por igual. La propia
Constitucion prevé regimenes especiales para ciertas entidades (por ejemplo el Banco de
la Republica o las universidades publicas) y de manera general le confiere al legislador un
amplio margen de configuracidn normativa para determinar el régimen juridico y de ventajas
publicas (si fuere el caso) que mejor responda a cada organismo o entidad, segun el tipo de
funcién o actividad asignada (articulos 150-7 y 210).

En consecuencia, el hecho de que las sociedades de economia mixta y las entidades des-
centralizadas indirectas formen parte de la estructura del Estado, no inhibe la necesidad de
estudiar en cada caso particular hasta donde quedan cobijadas por las normas que de mane-
ra general usan las expresiones entidad publica, estatal o de derecho publico.

Asi la jurisprudencia ha sefialado que al corresponder al legislador la determinacion 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 aten-
cion a si en ellas concurre o no la participacion de particulares”* Particularmente, en relacion
con la libertad de configuracién del legislador para determinar, dentro del marco de la Cons-
titucidn, el régimen de las entidades descentralizadas por servicios -tema que ocupa a la
Sala- se ha indicado, con base en el articulo 210 de la Constitucién Politica, que:

12 Sentencia C-992 de 2006 que en relacion con Satena, empresa industrial y comercial del Estado, sefiald: “El hecho de que la Empresa Industrial y
Comercial del Estado Servicio Aéreo a Territorios Nacionales (SATENA) desarrolle actividades comerciales de acuerdo con normas de derecho privado y
que en desarrollo de dichas actividades pueda entrar en competencia con empresas privadas no transforma la naturaleza juridica de la misma en una
empresa privada’.

13 Sentencia C-722 de 2007. Ver también Sentencias C-306 y C-784 de 2004 y C-1190 de 2000. En Sentencia C-580 de 2013 se sefialé: Como fundamento
de lo anterior se ha indicado que: “3.5.1 De conformidad con el articulo 114 de la Carta Politica, al Congreso de la Republica, como representante
de la rama legislativa del poder publico, le corresponde, dentro de sus funciones, hacer las leyes. En esta medida y en ejercicio de dicha facultad,
el legislador es el titular de la llamada “potestad organizatoria cuya manifestacion primordial es la formulacién del modo de ser y de actuar de
una determinada organizacién administrativa, en sus elementos configurativos y en el conjunto de estos” (...) En relacién con esta atribucion del
Congreso, la Corte ha precisado que al legislador le corresponde tanto la determinacién de la estructura de la administracién nacional, como la de
sus elementos definiendo asi las tipologias de las entidades y organismos que la conforman y sus interrelaciones respectivas. Aunado a lo anterior, se
ha dicho que “también corresponde al Congreso de la Repiblica la creacion de los distintos organismos y entidades y la definicion, respecto de cada uno
de ellos, de sus objetivos generales y de la correspondiente estructura orgdnica y dentro de ella la prevision de las relaciones entre drganos y elementos
internos. Asimismo, asisten al Congreso las consecuentes potestades de fusion, transformacién y supresion de los organismos que él mismo crea (...) Asi
las cosas, es el legislador el llamado a determinar la estructura de la administracion, no solo a través de la creacion, fusion o supresion de entidades
sino también de su organizacion administrativa, es decir, su denominacion, naturaleza juridica, régimen, entre otros aspectos, de conformidad con
los pardmetros constitucionales”.
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“(...) de manera especifica compete al legislador determinar el régimen juridico de las enti-
dades descentralizadas. Lo que entrafia, entre otros aspectos, la precision de cudles de los or-
ganismos enunciados constitucionalmente conforman tal categoria administrativa y juridica,
la determinacion de funciones generales, organizacién bdsica interna, régimen de la actividad,
de los actos y contratos, responsabilidad de sus directores y gerentes y las interrelaciones con
los demds 6rganos del Estado y de la administracion. En desarrollo de las atribuciones que
someramente se han enunciado, el legislador deberd tener en cuenta, obviamente, los fines del
Estado y de sus autoridades y las misiones que estdn llamadas a cumplir las entidades consti-
tucionalmente enumeradas y las que el mismo legislador, dentro de sus competencias, estime
necesario crear para el cabal cumplimiento de los cometidos estatales.

El ejercicio de la aludida potestad por parte del legislador habra de procurar la optimizacion
del cumplimiento de los fines del Estado, para lo cual deberd observar los limites sefialados en
la propia Constitucion atinentes a los derechos fundamentales de los asociados, y a los enun-
ciados constitucionales en relacién con la estructura y funcionamiento de la organizacion del
Estado y los modelos institucionales previstos para el desarrollo de las diversas actividades a
cargo del Estado™,

En este contexto la ley puede establecer diferencias entre las entidades publicas o estata-
les que cumplen funciones publicasy en virtud de ello tienen un régimen de derecho especial
basado en potestades y privilegios de derecho publico (érganos centrales de la Administra-
cién y establecimientos publicos, por ejemplo), y aquellas otras que por desarrollar activida-
des comerciales e industriales son remitidas, al derecho privado, sin que por ello desaparez-
ca su vinculacién con el Estado:

“En efecto, si desde la propia Constitucion se consagra la existencia de empresas industriales
y comerciales del Estado y sociedades de economia mixta, como elementos organizativos de
los diversos niveles de la administracién, bien nacional, departamental, distrital o municipal,
quiere ello significar que desde la norma superior se han previsto organismos cuyo objeto pri-
mordial es de cardcter industrial y comercial, y que integran en su interior tanto esfuerzos del
Estado como de los particulares, como las sociedades de economia mixta, cuyos perfiles insti-
tucionales y juridicos le corresponde precisar de manera general a la ley.

Y si desde la Constitucion se prevé la existencia de sociedades con fines industriales o co-
merciales, en la cuales pude concurrir tanto el Estado como los particulares, es preciso que el
legislados tenga en cuenta también los limites que se derivan de la especial relacion entre el
sector privado y el piblico, segin las formulaciones constitucionales sobre la potestad de inter-
vencion estatal y sus modalidades bdsicas, el desarrollo de las actividades consideradas estra-
tégicas, la libre iniciativa en materia econdmica, la libre competencia en materia econdmica, la
libre competencia en condiciones de igualdad y la prestacion de los servicios ptiblicos™.

De este modo es posible que el uso de la expresion entidad publica o de derecho publico
tenga diferentes alcances y no siempre cobije a la totalidad de entidades que organicamente
forman parte de la estructura del Estado, sino que se refiera Unicamente a aquellas que ejer-

14 Sentencia C-722 de 2007.
15  Sentencia C-722 de 2007.
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zan atributos y privilegios propios del derecho publico. En este contexto, solo serian entidades
de derecho publico las entidades que se rigen por el derecho publico y carecerian de esa con-
dicion aquellas formas organizacionales del Estado que, pese a ser parte de su estructura, se
rigen por normas de derecho privado.

Desde esta perspectiva, las sociedades de economia mixta o las propias empresas indus-
triales y comerciales del Estado no quedarian incorporadas en la enumeracion de entidades
de “derecho publico”, bajo la consideracion de que el desarrollo de su actividad comercial o
industrial estaria sujeto a normas de derecho privado (articulos 85y 97 de la Ley 489 de 1998).
Es el caso, por ejemplo, del alcance que a esa expresién le da el estatuto tributario cuando
sefiala que son entidades de derecho publico “la nacidn, los departamentos, las intendencias,
las comisarias, los distritos municipales, los municipios y los organismos o dependencias de
las Ramas del Poder Publico, Central o Seccional, con excepcion de las empresas industriales y
comerciales del Estado y de las sociedades de economia mixta” (articulo 533).

Sin embargo frente a este criterio habria que aclarar, tal como se ha expuesto anteriormen-
te, que ninguna entidad perteneciente a la estructura y organizacion del Estado esta regida
totalmente por normas de derecho privado, en la medida que aun aquellas encargadas de
actividades industriales y comerciales, lo hacen a partir de disposiciones de derecho publico
que las autorizan, determinan su régimen legal y fijan las condiciones necesarias para su
constitucion, organizacion y funcionamiento. Es asi que la aplicacién del derecho privado
por entidades estatales se da porque el legislador asi lo autoriza y solamente dentro de los
limites o para los actos u operaciones que aquél establezca.

En segundo lugar debe advertirse que no se puede confundir la naturaleza juridica de una
entidad (publica o privada) con el régimen juridico que en cada caso el legislador determine
para las entidades que forman parte de su estructura y organizacién. Asi lo ha aclarado el
Consejo de Estado al estudiar, precisamente, la naturaleza juridica de ciertas sociedades de
caracter mixto:

“1. Precision preliminar, diferencia entre naturaleza juridica y régimen juridico. Como lo
manifiesta la apelante, las nociones de naturaleza juridica y de régimen juridico son diferentes,
a esta conclusion se llega por la simple lectura del articulo 50 de la Ley 489 de 1998, que indica
que la estructura orgdnica de un organismo o entidad administrativa comprende, entre otros
aspectos, la naturaleza juridica y el consiguiente régimen juridico; de manera que si bien son
conceptos que pueden estar relacionados, no por ello se deben confundir o tomar por iguales.
(...) De alli que sea posible que el régimen juridico de algunas entidades publicas esté integra-
do por normas de derecho privado, sin que por esto se modifique su naturaleza juridica™® (Se
resalta).

En este orden, la diferenciacién entre entidades de derecho publico y de derecho privado
solamente a partir del régimen aplicable a sus actividades resulta insuficiente, particular-
mente cuando el uso de este criterio implica la exclusién injustificada de entidades que por
su naturaleza forman parte de la estructura u organizacién del Estado.

16  Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 9 de febrero de 2012, expediente 1997-12642.
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Su uso, por tanto, solo sera posible cuando exista una voluntad expresa el legislador en ese
sentido y ello no implique la violacion de otras normas y principios constitucionales.

3) Desde la perspectiva del porcentaje de participacion estatal: la regla de con-
trol o participacion publica mayoritaria

De manera consistente la legislacién ha acudido a un criterio adicional (no solo basado en
la teoria organizacional del Estado o en el régimen de sus actos) para identificar lo que debe
entenderse por entidad publica o estatal: la existencia o no de una participacion publica ma-
yoritaria (superior o por lo menos equivalente al 50%).

Este referente de participacién minima estatal para marcar una linea de diferenciacién en-
tre lo publicoy lo privado no es aleatorio. Se deriva de la l6gica propia de funcionamiento de
las sociedades y en particular de los elementos que permiten ejercer su control e incidir en
las decisiones de la empresa:

“El principio democrdtico ~ampliamente respaldado por la Constitucion- parte de la idea
segun la cual, ante la inexistencia de un consenso pleno, la mejor regla para la adopcion de
decisiones generales, cuando ello resulte necesario, es la regla de las mayorias. Esta regla se
traslada al dmbito societario adjudicando a la mayoria de acciones, cuotas o partes de interés
representadas en la Asamblea General, la facultad de adoptar las decisiones mds importantes
para definir el rumbo pero también para controlar al ente social. Asi las cosas, corresponde
al 6rgano mds importante de la sociedad, aquel en el cual pueden estar representados todos
los socios, resolver, por mayoria de las acciones, cuotas o partes de interés representadas en
la correspondiente reunion, los conflictos que puedan existir entre los intereses individuales de
los distintos socios y los del 6rgano social. En virtud de la aplicacion de la llamada “democracia
societaria” se configura entonces el interés colectivo y se adoptan las decisiones generales mds
importantes para la sociedad.

Ahora bien, en principio, el hecho de que el socio que tenga un mayor nimero de acciones,
cuotas o partes de interés tenga mayor poder de decision que el socio minoritario es perfec-
tamente razonable en el dmbito societario. En efecto, al participar del contrato social el so-
cio persigue fundamentalmente un dnimo de lucro y, en consecuencia, tendrd mayor interés
entre mayor haya sido su aporte -representado en acciones, cuotas o partes de interés- a la
sociedad. Adicionalmente, la doctrina ha entendido que las sociedades mercantiles y, en par-
ticular, las sociedades andnimas, son mds una union de capitales o aportes econémicos que
una asociacion de personas. En este sentido, es razonable que quien haya realizado mayores
aportes tenga una mayor participacion en la decision de las cuestiones societarias pues es
quien mayor riesgo o beneficio puede lograr a partir de las actividades mercantiles del ente
social™’ (Se resalta).

17 Sentencia C-707 de 2005.
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Asi, un mayor porcentaje de participacion accionaria tiene relevancia en aspectos tan im-
portantes como la adopcién de decisiones societarias (articulos 1878 y 427*° del Cédigo de
Comercio), la consideracién de una empresa como subordinada de otra (articulo 261 ibidem,
subrogado por el articulo 27?° de la Ley 222 de 1995), la obligacién de reportar los cambios de
control en el caso de las SAS (articulo 16 de la Ley 1258 de 2008), etc.

Estas reglas operan también en el derecho comparado, como puede verse, por ejemplo, a
nivel de la Comunidad Econémica Europea, donde la Directiva 111/2006/CEE del 16 de no-
viembre de 2006 define como “empresa publica”, cualquier empresa en la que los poderes
publicos “puedan ejercer, directa o indirectamente, una influencia dominante en razon de la
propiedad, de la participacion financiera o de las normas que la rigen” (articulo 2°). Ademas
la misma directiva presume que hay influencia dominante cuando, en relacién con una em-
presa, el Estado u otras administraciones territoriales, directa o indirectamente: “j) posean
la mayoria del capital suscrito de la empresa, o ii) dispongan de la mayoria de los votos corres-
pondientes a las participaciones emitidas por la empresa, o iii) puedan designar a mds de la mi-
tad de los miembros del 6rgano de administracién, de direccion o de vigilancia de la empresa™?
(Ibidem).

Por tanto, detentar al menos el cincuenta por ciento (50%) de participacion accionaria den-
tro de una empresa refleja la posibilidad de ejercer, sin perjuicio de pactos especiales en con-
trario, un control societario sobre la empresa, que le otorga a su titular un minimo de influen-
cia dentro de ella. Asi, cuando ese porcentaje de participacién se encuentra en cabeza del
Estado y este tiene la posibilidad de incidir en las decisiones de la respectiva organizacion,
surgen razones suficientes para inclinarse a favor de su calificacidn como publica o estatal.
Por el contrario cuando el Estado es apenas un socio minoritario dentro de la empresay las
decisiones de la misma dependen principalmente de la voluntad de los socios particulares
mayoritarios?, es logico que la connotacién de lo publico se desvanezca.

No desconoce la Sala la realidad que existe en el derecho societario moderno de negociar
a través de clausulas o pactos especiales y al margen de los porcentajes de participacién
accionaria, el control decisorio o de direccién de la empresa. Sin embargo, mas alla de ese
tipo de estipulaciones especiales, lo cierto es que la existencia del mayor porcentaje de parti-
cipacion estatal en una empresa constituye un referente objetivo adoptado por el legislador
para trazar una linea de diferenciacion entre las diversas sociedades de participacion mixta.

18  “Articulo 186. Lugar y quérum de reuniones. Las reuniones se realizaran en el lugar del dominio social, con sujecién a lo prescrito en las leyes y en
los estatutos en cuanto a convocacion y quérum. Con excepcion de los casos en que la ley o los estatutos exijan una mayoria especial, las reuniones
de socios se celebraran de conformidad con las reglas dadas en los articulos 427 y 429”.

19  “Articulo 427. Quérum para deliberacién y toma de decisiones. La asamblea deliberara con un nimero plural de personas que represente, por lo
menos, la mayoria absoluta de las acciones suscritas, salvo que en los estatutos se exija un quérum diferente. Las decisiones se tomaran por mayoria
de los votos presentes, a menos que la ley o los estatutos requieran para determinados actos una mayoria especial”. (se resalta).

20 “Articulo 261. Presunciones de subordinacién. Subrogado por el art. 27, Ley 222 de 1995. Sera subordinada una sociedad cuando se encuentre en
uno o mas de los siguien