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PRESENTACIÓN

La importancia de rendir cuentas. Es tradición desde 2009 que la Sala de 
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado presente a la ciudadanía una 
memoria anual de actividades. Por lo demás esta tradición, pionera y afortunada, 
fue recogida en el artículo 112 numeral 11 de la Ley 1437 de 2011 –el Código 
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo o CPACA-, 
que terminó por consagrarla como una obligación en virtud de la importancia 
que revisten este tipo de publicaciones de los órganos del Estado para con los 
principios constitucionales de transparencia, publicidad y participación. Por los 
días en que esta presentación se escribe, el Consejo de Estado, empeñado en 
que la transparencia y la rendición de cuentas impregnen su actividad, recibe 
reconocimiento de la OECD por su participación en la Alianza para el Gobierno 
Abierto –AGA-, experiencia que por invitación de ese organismo será presentada 
en París en el mes de diciembre de 2016. El Consejo de Estado es la primera 
institución judicial (y por ahora la única) en tomar parte de esa importante 
iniciativa internacional que reúne a más de sesenta países.

1. Remembranzas a propósito del bicentenario. Debe recordarse que nos 
encontramos ad portas de la celebración de los 200 años de la decisión 
tomada por el libertador Simón Bolívar -en octubre 30 de 1817 en Angostura-, 
que creó el Consejo de Estado. En origen, la función de este organismo fue 
precisamente la de dar consejo y absolver consultas a lo que entonces era 
el poder ejecutivo. La presente publicación da cuenta de la forma en que la 
Sala de Consulta y Servicio Civil -que hoy continúa a cargo de esa prístina 
función-, le ha venido dando cumplimiento. Y se refiere tanto a la función 
consultiva stricto sensu, como a la participación en la elaboración de textos 
normativos y a la resolución de conflictos de competencias entre autoridades 
administrativas del orden nacional y territorial. 

2. Función consultiva stricto sensu. En ejercicio de la función consultiva stricto 
sensu la Sala emite conceptos jurídicos en materia de administración pública, 
de naturaleza reservada y no vinculante, con base en consultas formuladas 
por el gobierno nacional. Se dice en consecuencia que la Sala de Consulta y 
Servicio Civil del Consejo de Estado en la medida en que no actúa sobre la 
base de la potestas, está compelida a hacerlo con base en la auctoritas. 

Esta función implica manejar una tensión especial: la Sala parte de su 
independencia -que se concreta y garantiza en su pertenencia a la rama 
judicial- y sobre esa base emite sus conceptos atendiendo los más exigentes 
criterios de constitucionalidad y de legalidad. Al mismo tiempo la Sala entiende 
que en ejercicio de la función consultiva su rol ha de ser útil, y en este sentido 
procura dar respuestas concretas que permitan al gobierno tomar decisiones 
y acciones administrativas respecto de la materia sobre la cual consulta. 
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Esta tensión no ha de ser observada como dualismo sino como dualidad; 
se trata de una tensión creativa que garantiza al gobierno que en cualquier 
caso los conceptos que recibe no obedecen a relaciones de dependencia o 
contradependencia, y que no se elaboran en contra o en favor del gobierno, sino 
únicamente teniendo en cuenta la Constitución y la ley, y por esa vía los intereses 
nacionales. Estas características permiten evocar la conocida frase de Bolívar 
referida al consejo que se da a los gobernantes: “No le profesa amistad verdadera 
y pura sino quien habla la verdad y le aconseja el bien.” 

El gobierno con frecuencia acoge como buena doctrina los conceptos de la Sala 
de Consulta y Servicio Civil, levanta la reserva legal de seis meses a que en 
principio están sujetos, y actúa de acuerdo con ellos. Los conceptos de la Sala 
de Consulta y Servicio Civil son, pues, usualmente útiles para resolver intrincados 
problemas de orden administrativo derivados de los desafíos hermenéuticos que 
plantea en ocasiones la aplicación de la norma positiva.

3. Resolución de conflictos de competencias administrativas. Por otra parte la 
Sala resuelve conflictos de competencias entre autoridades administrativas. En 
estos casos la Sala no emite conceptos sino decisiones que son obligatorias y 
contra las cuales no cabe recurso alguno. 

4. Función consultiva general. La función consultiva de la Sala de Consulta y 
Servicio Civil se extiende también a la preparación y revisión de proyectos de 
normas y a la redacción de compilaciones normativas por solicitud del gobierno. 

5. Participación en la elaboración e implementación de textos normativos. En 
ejercicio de esta función, durante el año 2015, la Sala produjo observaciones 
respecto del proyecto que habría de convertirse en Acto Legislativo 02 de 2015, 
comúnmente conocido como Reforma al Equilibrio de Poderes.

Hizo además apuntaciones durante el trámite de la Ley Estatutaria de la 
Administración de Justicia, mediante la cual se pretendía desarrollar parcialmente 
el citado Acto Legislativo 02 de 2015.

El conjunto de las observaciones mencionadas fueron objeto de escucha –con 
diversa fortuna- en los debates parlamentarios y en los estrados constitucionales, 
y permanece como un importante material para ser utilizado a propósito de la –
así llamada por la Sala- “Misión Justicia”, una propuesta consistente en preparar 
con antelación y juicio suficientes los proyectos de reforma a la justicia, con miras 
a evitar nuevas frustraciones en la materia. La Sala y el Consejo de Estado han 
declarado altivamente que no solo no se oponen ni se atraviesan a reformas a la 
justicia, sino que muy por el contrario las reclaman y prohíjan. Así, por lo demás, 
han respondido a la malhadada e injusta descalificación de los detractores de la 
Rama Judicial. Al propio tiempo no cejan en la advertencia de que tales reformas 
han de ser cuidadosamente preparadas, y no confiadas a la improvisación de 
debates más “políticos” que técnicos.
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Por último, la Sala participó activamente en el debate y en la aprobación de la 
modificación al Reglamento Interno de la corporación, que permitió entre otras 
cosas hacer más fluido el proceso de elección de Consejeros de Estado, como 
es conocido.

6. Estructura de esta Memoria 2015. Esta publicación da cuenta de las actividades 
realizadas por la Sala de Consulta y Servicio Civil durante el año 2015, con arreglo 
a la siguiente organización:

a. La primera parte contiene la actividad general de la Sala durante el año: relación 
de las consultas del Gobierno Nacional y de los conflictos de competencias 
administrativas resueltos; confirmación de funcionarios públicos; revisión 
de textos normativos y proyectos de ley; cambios en la conformación de la 
Sala; organización de foros y actividades académicas; y publicaciones de la 
Corporación.  

b. La segunda parte de la Memoria 2015 ofrece una selección de los principales 
conflictos de competencias administrativas resueltos en ese periodo. A diferencia 
de la función consultiva no tienen reserva legal y son vinculantes para las 
entidades públicas que participan de ellos. Debido a limitaciones de espacio no 
aparecen aquí todas las determinaciones adoptadas por la Sala durante el año 
2015, sino una muestra representativa de los casos quizá más significativos. 

c. La Tercera Parte está dirigida a la función consultiva de la Corporación y 
contiene los conceptos emitidos por la Sala durante el 2015, cuya publicación 
fue autorizada por el Gobierno Nacional; los conceptos de años anteriores a los 
cuales el gobierno levantó la reserva durante el año 2015; y los conceptos que 
alcanzaron publicidad en el año 2015 por haberse cumplido el plazo legal de 
reserva. 

Estos conceptos se encuentran organizados en ocho capítulos según su materia, 
así: 

i. Estructura, organización y funcionamiento del Estado; 

ii. Asuntos electorales; 

iii. Rama legislativa; 

iv. Contratación estatal; 

v. Función pública y régimen prestacional y de seguridad social; 

vi. Hacienda pública, bienes del Estado y tributos; 

vii. Entidades territoriales y 
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viii. Otras materias.

Finalizo esta presentación expresando profunda gratitud de la Sala al CENDOJ 
por la profesional financiación de esta publicación, que la hizo posible.

Deseo que el propósito institucional - publicidad y transparencia – se traduzca en 
un aporte sustancial para quienes se aboquen a leer esta memoria, en términos de 
proveerles conocimientos específicos que los acerquen a la justicia, a la actividad 
de la administración pública y a sus derechos de ciudadanía.  La Sala de Consulta 
y Servicio Civil del Consejo de Estado confía en que crecientemente las distintas 
instancias comprometidas en los procesos de expedición de normas jurídicas de 
diverso nivel, atiendan el clamor que desde distintos ángulos se viene elevando en 
la dirección a mejorar de manera sustancial la calidad normativa en nuestro suelo. 
Es propósito de nuestras tareas, y está íntimamente ligado a la seguridad jurídica y 
a la descongestión judicial.

Germán Alberto Bula Escobar 
Presidente de la Sala de Consulta y Servicio Civil  
del Consejo de Estado en el año 2016
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1. Prohibición a los miembros de juntas directivas de entidades descentraliza-
das de prestar servicios profesionales durante el ejercicio de sus funciones y 
dentro del año siguiente a su retiro, y a los gerentes y directores de las mismas 
dentro de este último término, en la entidad en la cual actúan o actuaron, o en 
otra del mismo sector administrativo. 

Radicado 2187

Fecha: 06/08/2014
Consejero Ponente: Augusto Hernández Becerra
Levantamiento de la reserva mediante auto de 10 de febrero de 2015

La Directora del Departamento Administrativo de la Función Pública formula a la 
Sala una consulta sobre la interpretación del Decreto Ley 128 de 1976, “en cuanto 
al alcance de la prohibición para que los Gerentes, Directores o Presidentes de 
las entidades descentralizadas, así como los miembros de sus juntas y consejos 
directivos puedan, durante el ejercicio de sus funciones y dentro del año siguiente 
a su retiro, prestar sus servicios profesionales”.

I. Antecedentes

La Directora del Departamento Administrativo de la Función Pública presenta, en 
síntesis, los siguientes antecedentes:

1. Entre los principios consagrados en el artículo 209 de la Constitución destaca la 
consulta los de eficacia, economía y celeridad y señala que su aplicación aconsejaría 
que si un funcionario vinculado mediante una relación legal y reglamentaria, ha 
prestado sus servicios de manera idónea en un sector de la administración pública, 
debiera poder continuar haciéndolo en otra entidad del mismo sector. 

2. Cita las prohibiciones para quienes quieran acceder a los cargos públicos y 
el régimen de prohibiciones, inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y 
conflicto de intereses establecidas en los artículos 122, 126 y 127 de la Constitución 
Política y en los artículos 36 y siguientes de la Ley 734 de 2002, Código Disciplinario 
Único, así como las de la Ley 1437 de 2011 el Decreto Ley 128 de 1976.

3. El Decreto Ley 128 del 26 de enero de 1976, “Por el cual se dicta el estatuto 
de inhabilidades, incompatibilidades y responsabilidades de los miembros de las 
juntas directivas de las entidades descentralizadas y de los representantes legales 
de estas” delimita en el primer artículo su ámbito de aplicación a los miembros de 
las juntas o consejos directivos de los Establecimientos Públicos, de las Empresas 
Industriales o Comerciales del Estado y de las Sociedades de Economía Mixta en 
las que la Nación o sus entidades posean el noventa por ciento (90%) o más de su 
capital social, y a los gerentes, directores o presidentes de dichos organismos.

4. El Decreto Ley 128 de 1976 establece una prohibición y una serie de 
incompatibilidades para los gerentes o directores de las entidades descentralizadas 
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y los miembros de sus juntas o consejos directivos en los artículos 10 y 14, los 
cuales disponen:

“Artículo 10. De la prohibición de prestar servicios profesionales. Los miembros 
de las juntas o consejos, durante el ejercicio de sus funciones y dentro del año 
siguiente a su retiro, y los gerentes o directores, dentro del período últimamente 
señalado, no podrán prestar sus servicios profesionales en la entidad en la cual 
actúa o actuaron ni en las que hagan parte del sector administrativo al que aquella 
pertenece”.

“Artículo 14. De las incompatibilidades de los miembros de las juntas y de 
los gerentes o directores. Los miembros de las juntas o consejos directivos y los 
gerentes o directores no podrán, en relación con la entidad a la que prestan sus 
servicios y con las que hagan parte del sector administrativo al cual pertenece 
aquella:

a) Celebrar por sí o por interpuesta persona contrato alguno;

b) Gestionar negocios propios o ajenos, salvo cuando contra ellos se entablen 
acciones por dichas entidades o se trate de reclamos por el cobro de impuestos o 
tasas que se hagan a los mismos, a su cónyuge o a sus hijos menores, o del cobro 
de prestaciones y salarios propios.

Las prohibiciones contenidas en el presente artículo regirán durante el ejercicio 
de las funciones y dentro del año siguiente al retiro de la entidad. Tampoco podrán 
las mismas personas intervenir, por ningún motivo y en ningún tiempo, en negocios 
que hubieren conocido o adelantado durante el desempeño de sus funciones. No 
queda cobijado por las incompatibilidades de que trata el presente artículo el uso 
que se haga de los bienes o servicios que la respectiva entidad ofrezca al público 
bajo condiciones comunes a quienes los soliciten.

Quienes como funcionarios o miembros de las juntas o consejos directivos de los 
organismos a que se refiere este artículo admitieren la intervención de cualquier 
persona afectada por las prohibiciones que en él se consagran, incurrirán en mala 
conducta y deberán ser sancionados de acuerdo con la ley”.

5. Estas normas determinan la prohibición legal para los miembros de las juntas 
o consejos directivos de las entidades descentralizadas de prestar sus servicios 
profesionales durante el ejercicio de sus funciones y dentro del año siguiente a su 
retiro y para los gerentes, directores o presidentes de las mismas dentro del año 
siguiente a su retiro, en la entidad pública en la cual actúan o actuaron y en las que 
formen parte del sector administrativo al cual pertenece la entidad.

6. La consulta explica la distinción entre el contrato de prestación de servicios 
y la vinculación legal y reglamentaria al Estado y señala que, como esta última se 
impone al servidor público en el sentido de que las condiciones laborales están 
preestablecidas, la prohibición no se referiría a ella.
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7. La Sección Quinta del Consejo de Estado, en Sentencia del 24 de junio de 2004, 
Rad. No. 3246 (C.P. María Nohemí Hernández Pinzón), sostuvo que la prohibición de 
prestación de servicios profesionales establecida por el artículo 10 del Decreto Ley 
128 de 1976 se refiere tanto a la modalidad de contrato de prestación de servicios 
como a la vinculación legal y reglamentaria con el Estado. 

8. Respecto de los delegados a las juntas directivas de las entidades 
descentralizadas transcribe los artículos 6° y 7° del Decreto Ley 128 de 1976, 
denominados respectivamente “De los delegados oficiales ante las juntas o 
consejos” y “De quienes pueden ser delegados oficiales”.

9. Agrega la consulta que, de acuerdo con la Procuraduría General de la Nación, 
las prohibiciones establecidas en el Decreto Ley 128 de 1976 solo recaen sobre 
los miembros de las juntas o consejos directivos, no en sus delegados, porque “si 
esa fuera la finalidad, la misma norma señalada en el Decreto Ley 128 de 1976, 
hubiera consagrado la prohibición para los ‘miembros o sus delegados’, situación 
que no se presenta”. A esa conclusión llega la Procuraduría luego de establecer las 
diferencias entre las calidades de miembro y de delegado de un consejo directivo 
y de explicar que en el acto de delegación se transfiere la competencia pero no la 
titularidad de la función. 

10. Del anterior planteamiento infiere la consulta que ninguna de las prohibiciones 
contenidas en el Decreto Ley 128 de 1976 se debería aplicar a quienes actúan 
en calidad de delegados ante las juntas o consejos directivos de las entidades 
descentralizadas.

11. Concluye que se presenta un posible vacío legal en cuanto a los delegados 
y que se deben unificar los criterios de si existe o no la prohibición para los 
miembros de juntas o consejos directivos y los gerentes o directores de las 
entidades descentralizadas, durante el año siguiente a su retiro, de prestar servicios 
profesionales mediante una vinculación legal y reglamentaria en las entidades 
públicas del mismo sector administrativo.

Con base en lo expuesto la Directora del Departamento Administrativo de la 
Función Pública formula las siguientes PREGUNTAS:

“1) ¿La prohibición consagrada en el artículo 10 del Decreto Ley 128 de 1976, es 
aplicable a quienes actúan en calidad de delegados de los miembros de las juntas 
o consejos de las entidades descentralizadas?

2) ¿La prohibición de prestar servicios profesionales, se refiere únicamente 
para celebrar contratos de prestación de servicios o también se extiende a la 
reglamentaria (sic) con el Estado?

3) ¿La norma impide que los directores de entidades descentralizadas se vinculen 
de forma legal o reglamentaria a los ministerios o departamentos administrativos 
que hagan parte del sector al que pertenecen?
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4) ¿Es posible, sin incurrir en ninguna causal de inhabilidad o incompatibilidad, 
que un ex viceministro, que por disposición reglamentaria, haya participado como 
delegado en una junta o consejo directivo de una entidad del sector descentralizado 
adscrita a un ministerio, sea nombrado presidente o gerente de la misma entidad ante 
la que actuó dentro del año siguiente a la dejación de su cargo como viceministro?

5) ¿Es posible, sin incurrir en ninguna causal de inhabilidad o incompatibilidad, 
que un director de entidad descentralizada, dentro del año siguiente a la dejación 
de su cargo, sea nombrado viceministro del sector administrativo al que pertenece 
su entidad?

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

A. Observación preliminar

Es importante precisar que, cuando la presente consulta utiliza la expresión 
“entidades descentralizadas”, se debe entender por tales únicamente los 
establecimientos públicos, las empresas industriales y comerciales del Estado y 
las sociedades de economía mixta en las que la Nación o sus entidades posean el 
noventa por ciento (90%) o más de su capital social, que son las entidades públicas 
expresamente mencionadas en el artículo 1° del Decreto Ley 128 de 1976, el cual 
delimita su campo de aplicación así:

“Artículo 1°. Del campo de aplicación. Las normas del presente Decreto son 
aplicables a los miembros de las juntas o consejos directivos de los Establecimientos 
Públicos, de las Empresas Industriales o Comerciales del Estado y de las Sociedades 
de Economía Mixta en las que la Nación o sus entidades posean el noventa por 
ciento (90%) o más de su capital social, y a los gerentes, directores o presidentes 
de dichos organismos.

Las expresiones ‘miembros de juntas o consejos’, ‘gerentes o directores’ y ‘sector 
administrativo’ que se utilizan en el presente Decreto se refieren a las personas y 
funcionarios citados en el inciso anterior y al conjunto de organismos que integran 
cada uno de los Ministerios y Departamentos Administrativos con las entidades que 
les están adscritas o vinculadas”.

De otra parte, el artículo 102 la Ley 489 de 1998,1 relativo a “Inhabilidades e 
incompatibilidades”, además de ratificar la aplicación del Decreto Ley 128 de 1976 
a las tres clases de entidades públicas atrás mencionadas, extendió su aplicación a 
las empresas oficiales de servicios públicos domiciliarios. Dice así la norma:

“Artículo 102. Inhabilidades e incompatibilidades. Los representantes legales y 
los miembros de los consejos y juntas directivas de los establecimientos públicos, 
de las empresas industriales y comerciales del Estado y de las sociedades de 

1 “Por la cual se dictan normas sobre la organización y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, 
principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del artículo 189 de la Constitución 
Política y se dictan otras disposiciones.”
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economía mixta en las que la Nación o sus entidades posean el noventa por ciento 
(90%) o más de su capital social y de las empresas oficiales de servicios públicos 
domiciliarios, estarán sujetos al régimen de inhabilidades, incompatibilidades, y 
responsabilidades previstas en el Decreto 128 de 1976 y demás normas que lo 
modifiquen o adicionen” (Resalta la Sala).

B. Los delegados frente a la prohibición del artículo 10 del Decreto Ley 
128 de 1976

En la consulta se pregunta si la prohibición consagrada en el artículo 10 del 
Decreto Ley 128 de 1976 se aplica a quienes actúan en calidad de delegados de los 
miembros de las juntas o consejos directivos de las entidades descentralizadas, y si 
dicha prohibición se extiende a un viceministro actuó por disposición reglamentaria 
como delegado en una junta o consejo directivo de una entidad descentralizada. La 
norma en mención dice así:

“Artículo 10. De la prohibición de prestar servicios profesionales. Los miembros 
de las juntas o consejos, durante el ejercicio de sus funciones y dentro del año 
siguiente a su retiro, y los gerentes o directores, dentro del período últimamente 
señalado, no podrán prestar sus servicios profesionales en la entidad en la cual 
actúa o actuaron ni en las que hagan parte del sector administrativo al que aquella 
pertenece”.

Como se aprecia, esta disposición establece la prohibición concretamente para 
los miembros de las juntas y consejos directivos de las entidades descentralizadas 
y no para sus delegados. Como es sabido, las normas referentes a las inhabilidades, 
incompatibilidades y prohibiciones, por tratarse de disposiciones derogatorias de 
derechos están sujetas a la regla de la interpretación restrictiva, motivo por el cual 
deben aplicarse de manera literal, sin que quepan interpretaciones analógicas o 
extensivas. En efecto, puesto que la norma citada no emplea en su tenor literal 
la expresión “delegados”, jurídicamente es improcedente extender a estos la 
mencionada prohibición. 

Así las cosas, la prohibición consagrada en el artículo 10 del Decreto Ley 128 
de 1976 alude expresa y exclusivamente a los miembros de las juntas o consejos 
directivos de las entidades descentralizadas, no a sus delegados, y por tanto sería 
contrario a derecho extenderla a la situación aludida en la cuarta pregunta, esto es, 
un viceministro que participó, como delegado, en la junta o consejo directivo de una 
entidad descentralizada.

C. La prohibición de prestar servicios profesionales 

La segunda y tercera preguntas de la consulta se refieren a si la prestación de 
servicios profesionales comprende tanto la celebración de contratos de prestación 
de servicios como la vinculación legal y reglamentaria con el Estado. 
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Además de los artículos 10 y 14 del Decreto Ley 128 de 1976, ya transcritos, debe 
anotarse que el artículo 3° de la Ley 1474 del 12 de julio de 2011, “Por la cual se 
dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevención, investigación 
y sanción de actos de corrupción y la efectividad del control de la gestión pública”, 
modificó el numeral 22 del artículo 35 de la Ley 734 de 2002, Código Disciplinario 
Único, de manera que complementa las prohibiciones anteriores en relación con 
los servicios específicos de asistencia, representación o asesoría en asuntos 
relacionados con las funciones del cargo hasta por dos (2) años después del retiro. 
Dice así la norma:

“Ley 734 de 2002. Artículo 35. Deberes. Son deberes de todo servidor público: 
(…) 22. Modificado por el artículo 3° de la Ley 1474 de 2011. Prohibición para que 
ex servidores públicos gestionen intereses privados. El numeral 22 del artículo 35 
de la Ley 734 de 2002 quedará así:

“Prestar, a título personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, 
representación o asesoría en asuntos relacionados con las funciones propias del 
cargo, o permitir que ello ocurra, hasta por el término de dos (2) años después 
de la dejación del cargo, con respecto del organismo, entidad o corporación 
en la cual prestó sus servicios, y para la prestación de servicios de asistencia, 
representación o asesoría a quienes estuvieron sujetos a la inspección, vigilancia, 
control o regulación de la entidad, corporación u organismos (sic) al que se haya 
estado vinculado2.

Esta prohibición será indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos 
de los cuales el servidor conoció en ejercicio de sus funciones. Se entiende por 
asuntos concretos de los cuales conoció en ejercicio de sus funciones aquellos de 
carácter particular y concreto que fueron objeto de decisión durante el ejercicio de 
sus funciones y de los cuales existe (sic) sujetos claramente determinados”.

En cuanto a si la prohibición del artículo 10 del Decreto Ley 128 de 1976 se refiere 
simultáneamente a las modalidades de contrato de prestación de servicios y de 
vinculación legal y reglamentaria con la entidad, la Sala observa que ya se pronunció 
sobre este tema en el Concepto del 26 de febrero de 2009 (C.P. William Zambrano 
Cetina), al cual se remite en esta oportunidad.3 La Sala, luego de citar entre otras 
disposiciones los artículos 10 y 14 del Decreto Ley 128 de 1976, manifestó:

(…) Quiere decir, entonces, que con el propósito de asegurar la plena vigencia 
de los principios de moralidad e imparcialidad en la función administrativa, los 
representantes legales y miembros de los consejos y juntas directivas de los 
establecimientos públicos, empresas industriales y comerciales del Estado y 
sociedades de economía mixta, en las que la Nación o sus entidades posean el 
noventa por ciento (90%) o más de su capital social y de las empresas oficiales 

2 El inciso primero del artículo 3° de la Ley 1474 de 2011, que modifica el numeral 22 del artículo 35 de la Ley 734 de 2002, fue declarado 
exequible, frente a los cargos analizados, por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-257 del 7 de mayo de 2013 (Conjuez Ponente: 
Jaime Córdoba Triviño), “en el sentido de que la expresión ‘asuntos relacionados con las funciones propias del cargo’, se aplica a las dos 
prohibiciones en él establecidas”.

3 Número único 11001-03-06-000-2009-00013-00, radicación 1.941.
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de servicios públicos domiciliarios “no podrán prestar sus servicios profesionales 
en la entidad en la cual actúa o actuaron ni en las que hagan parte del sector 
administrativo al que aquélla pertenece”. Así como “celebrar por sí o por interpuesta 
persona contrato alguno”:

- Durante el ejercicio de sus funciones.

- Dentro del año siguiente a su retiro

- Tampoco podrán las mismas personas intervenir, por ningún motivo y en ningún 
tiempo, en negocios que hubieren conocido o adelantado durante el desempeño de 
sus funciones. 

Siendo así y en consideración a la restricción establecida en el artículo 127 de 
la Carta Política y a la competencia atribuida por el ordenamiento constitucional 
al legislador para regular ampliamente la materia, habrá de entenderse que los 
artículos 10 y 14 del Decreto 128 de 1976, no hacen otra cosa que reiterar la 
previsión constitucional a cuyo tenor “los servidores públicos no podrán celebrar, 
por si o por interpuesta persona, o en representación de otro, contrato alguno con 
entidades públicas o con personas privadas que manejen o administren recursos 
públicos (..)”. 

El legislador ha señalado que la restricción debe extenderse por un año más, 
contado a partir de la fecha en que el representante legal o miembro de los consejos 
o juntas directivas de establecimientos públicos y empresas y sociedades estatales 
hicieron dejación del cargo, lo anterior, sin perjuicio del tipo de vinculación vigente o 
que se hubiere dado entre el funcionario y la entidad pública. (…) En relación con el 
tema bajo estudio cabe recordar que la Sección Quinta de la Sala de lo Contencioso 
Administrativo de esta Corporación, mediante sentencia del 24 de junio del año 
2004, declaró la nulidad del Decreto 295 de enero del mismo año, que designaba 
como Gerente Liquidador de una Empresa Industrial y Comercial del Estado, a 
quien, hasta el día que antecedió al nombramiento, fungió como Presidente de la 
entidad, desconociendo la inhabilidad prevista en el artículo 10º del Decreto 128 de 
1976, dando lugar a que se configuren la incompatibilidad descrita en el artículo 14 
del mismo decreto y permitiendo que se incurra en la prohibición establecida en el 
numeral 22 del artículo 35 de la Ley 734 de 2002. Señala la decisión: 

“Por lo tanto, (...) se encuentra incurso en la prohibición contemplada en la regla 
que atrás se citó, al haber sido designado liquidador de la misma entidad donde 
se desempeñaba como presidente, sin haber pasado un año después del retiro. 
Ahora bien, no obstante el artículo 230 del Código de Comercio hace posible 
que quien administre bienes de la sociedad sea designado liquidador, el mismo 
debe ser aplicado con integración de las demás disposiciones especiales que se 
aplican a las entidades descentralizadas debido a su particular naturaleza jurídica, 
razón por la cual la permisión del ordenamiento comercial, en principio, pareciera 
ser viable cuando haya transcurrido el año durante el cual le está prohibido a los 
funcionarios de las calidades descritas en la norma estar vinculados a la entidad. 
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Tal circunstancia sería, entonces, en un primer momento, suficiente para declarar la 
nulidad del Decreto 295 del 29 de enero de 2004, porque habiéndose desempeñado 
(…), debía esperar un año antes de poder prestar sus servicios profesionales en 
cualquier modalidad en la misma entidad.

Sin embargo, al analizar integralmente el Decreto 128 de 1976, en relación 
con el cargo de vulneración al artículo 14 también formulado por el actor en la 
demanda, se encuentra que el representante legal nunca podría ejercer el cargo 
de liquidador cuando cumplía las funciones propias de aquél cargo en una entidad 
descentralizada del orden nacional.

A juicio del actor, la citada disposición fue violada “al haber, (...) conocido y 
adelantado, durante el desempeño de sus funciones como representante legal, en 
calidad de presidente (…) todos aquellos negocios relacionados con la rendición 
de cuentas de la empresa, exigidos por el artículo 230 del código de comercio”. 
Así también, aquél considera que al haber conocido el demandado los negocios 
(…) cuando ejerció el cargo de presidente le impedía atenderlos nuevamente en 
cualquier tiempo y la designación como liquidador implica actuar contrario a la 
prohibición porque en tal calidad deberá encargarse de los mismos asuntos. En 
efecto, según se observó de su contenido antes trascrito, el artículo 14 del decreto 
mencionado prohíbe en el inciso cuarto a los miembros de las juntas y a los gerentes 
o directores de las entidades descentralizadas en relación con la entidad a la que 
prestan sus servicios y con las que hagan parte del sector administrativo al cual 
pertenece aquélla, lo siguiente: ‘Tampoco podrán las mismas personas intervenir, 
por ningún motivo y en ningún tiempo, en negocios que hubieren conocido o 
adelantado durante el desempeño de sus funciones.’

Pues bien, la norma busca evitar que los miembros de las juntas y de los gerentes o 
directores de las entidades descentralizadas desarrollen determinadas actuaciones, 
que para este caso consisten en celebrar contratos, gestionar negocios, o intervenir 
en los que hubieren adelantado durante el ejercicio de las funciones. Y ello es 
así, porque debido a la naturaleza pública de las entidades descentralizadas, sus 
directores –entre los que se encuentran el representante legal y el liquidador- son 
servidores públicos, como lo señalan los artículos 5º del Decreto 3135 de 1968 
y 2º del Decreto 1950 de 1973, y por ésa calidad, están sometidos al régimen de 
inhabilidades e incompatibilidades aplicable a dicha categoría de funcionarios. 
Circunstancia aquélla que es especial frente a la normatividad que trae el Código 
de Comercio, que regula las sociedades y relaciones comerciales de carácter 
privado y, por ende, sus directores son particulares, siendo entendible que los 
administradores puedan ser liquidadores, como lo permite el artículo 230.

Mientras que (..) está constituida como una sociedad de responsabilidad limitada 
sometida al régimen de las empresas industriales y comerciales del estado, vinculada 
a la rama ejecutiva del poder público (..) y, en esa medida, a quien era su presidente 
y ahora liquidador le son aplicables los preceptos contenidos en el régimen de 
inhabilidades e incompatibilidades previsto para los servidores públicos.
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Por lo tanto, de conformidad con el contenido y el espíritu del artículo 14 del 
Decreto 128 de 1976, particularmente el inciso cuarto, y a la naturaleza jurídica 
de la entidad de la que hace parte el demandado, la Sala considera que éste, 
al ejercer las funciones propias del cargo de liquidador, necesariamente deberá 
conocer de los negocios adelantados cuando se desempeñó como presidente, 
contrariando de esa forma lo proscrito en el inciso cuarto del artículo 14 del Decreto 
128 de 1976. Además, la prohibición de conocer los negocios adelantados con 
anterioridad cuando el gerente o director hacía parte de la entidad es permanente, 
en la medida en que la norma indica no podrán hacerlo “por ningún motivo y en 
ningún tiempo4”.

(…) En síntesis, con el fin de rodear de transparencia, imparcialidad, igualdad 
y moralidad el ejercicio de las funciones públicas, el ordenamiento restringe el 
derecho de los representantes y miembros de los consejos y juntas directivas 
de establecimientos públicos, empresas industriales y comerciales del Estado 
y oficiales de servicios públicos domiciliarios y de las sociedades de economía 
mixta en las que la Nación o sus entidades posean el noventa por ciento (90%) o 
más de su capital social, como específicamente lo señalan los artículos 10 y 14 del 
Decreto 128 de 1976. Lo anterior, sin perjuicio de la naturaleza contractual, legal o 
reglamentaria de la vinculación que se plantee con la entidad durante el año aludido. 
Dada la claridad y contundencia de los artículos 10 y 14 del Decreto 128 de 1976 no 
cabe en este caso plantear cualquier duda de interpretación que permita invocar 
el principio de interpretación restrictiva de las inhabilidades, incompatibilidades y 
prohibiciones”.

Concluyó la Sala, en coincidencia con la Sección Quinta del Consejo de Estado en 
la sentencia citada, que la prohibición para los miembros de las juntas directivas de 
las entidades descentralizadas, así como para los gerentes, directores o presidentes 
de las mismas, consistente en prestar sus servicios profesionales, contemplada 
en el artículo 10 del Decreto Ley 128 de 1976, se refiere tanto a la modalidad de 
vinculación legal y reglamentaria como a la de contrato de prestación de servicios 
con la entidad pública en la cual actúan o actuaron, o en otra del mismo sector 
administrativo. La Sala señaló incluso que dicha prohibición se refería también 
a la modalidad de una vinculación contractual laboral como es la propia de los 
trabajadores oficiales.

D. La prohibición de prestar servicios profesionales dentro del año 
siguiente al retiro

Las preguntas tercera y quinta de la consulta apuntan a determinar si los 
gerentes o directores de entidades descentralizadas se pueden vincular, dentro 
del año siguiente a su retiro, al ministerio o departamento administrativo del sector 
administrativo del cual haga parte la entidad, y concretamente si pueden ser 
nombrados viceministros de dicho ministerio.

4 Nota del Concepto No. 1.941: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, Laudelino Ávila Mora contra Gerente 
Liquidador de Minercol Ltda, C.P. María Noemí Hernández Pinzón, radicación 3246. 
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El artículo 10 del Decreto Ley 128 de 1976 prohíbe que los gerentes o 
directores de las entidades descentralizadas determinadas en la parte inicial de 
este concepto, sean vinculados o ser nombrados, dentro del año siguiente a su 
retiro, en otra entidad del mismo sector administrativo, independientemente de 
haya sido un buen servidor público. Esta regla, que no prevé excepciones, debe 
ser aplicada en todo su rigor, pues para los efectos de su aplicación no admite 
consideraciones de oportunidad o conveniencia, es decir, no da margen para el 
ejercicio de la discrecionalidad. En consecuencia, el gerente o director de una 
entidad descentralizada no puede ser nombrado, dentro del año siguiente a la 
dejación de su cargo, como viceministro del ministerio al cual está adscrita o 
vinculada la entidad. 

LA SALA RESPONDE:

“1) ¿La prohibición consagrada en el artículo 10 del Decreto Ley 128 de 1976, es 
aplicable a quienes actúan en calidad de delegados de los miembros de las juntas 
o consejos de las entidades descentralizadas?”

La prohibición establecida en el artículo 10 del Decreto Ley 128 de 1976 no es 
aplicable a los servidores públicos que actúan en calidad de delegados de los 
miembros de las juntas o consejos directivos de las entidades descentralizadas.

“2) ¿La prohibición de prestar servicios profesionales, se refiere únicamente 
para celebrar contratos de prestación de servicios o también se extiende a la 
reglamentaria (sic) con el Estado?”

La prohibición de prestar servicios profesionales contemplada en el artículo 10 
del Decreto Ley 128 de 1976, se refiere tanto a la modalidad de vinculación legal y 
reglamentaria con el Estado como a la de contrato de prestación de servicios con 
una entidad pública.

“3) ¿La norma impide que los directores de entidades descentralizadas se vinculen 
de forma legal o reglamentaria a los ministerios o departamentos administrativos 
que hagan parte del sector al que pertenecen?”

El artículo 10 del Decreto Ley 128 de 1976 prohíbe que los gerentes o directores 
de entidades descentralizadas, dentro del año siguiente a su retiro, se vinculen 
de forma legal o reglamentaria o celebren contrato de prestación de servicios 
con los ministerios o departamentos administrativos que hagan parte del sector 
administrativo al cual pertenecen aquellas entidades.

“4) ¿Es posible, sin incurrir en ninguna causal de inhabilidad o incompatibilidad, 
que un ex viceministro, que por disposición reglamentaria, haya participado 
como delegado en una junta o consejo directivo de una entidad del sector 
descentralizado adscrita a un ministerio, sea nombrado presidente o gerente de 
la misma entidad ante la que actuó dentro del año siguiente a la dejación de su 
cargo como viceministro?”
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Un ex viceministro que por disposición reglamentaria, haya participado como 
delegado en la junta o consejo directivo de una entidad descentralizada adscrita a 
un ministerio, puede ser nombrado presidente o gerente de la misma entidad ante la 
cual actuó, dentro del año siguiente a la dejación de su cargo como viceministro, sin 
incurrir en la prohibición contemplada en el artículo 10 del Decreto Ley 128 de 1976.

“5) ¿Es posible, sin incurrir en ninguna causal de inhabilidad o incompatibilidad, 
que un director de entidad descentralizada, dentro del año siguiente a la dejación 
de su cargo, sea nombrado viceministro del sector administrativo al que pertenece 
su entidad?”

El gerente o director de una entidad descentralizada no puede ser nombrado, 
dentro del año siguiente a la dejación de su cargo, como viceministro del ministerio 
al cual está adscrita o vinculada la entidad. 

Remítase a la señora Directora del Departamento Administrativo de la Función 
Pública y a la Secretaría Jurídica de la Presidencia de la República.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Augusto Hernández Becerra, Presidente de la Sala, Álvaro Namén 

Vargas, Consejero. Germán Alberto Bula Escobar, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Lucía 

Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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2. Inhabilidad electoral. 

Radicado 2248

Fecha: 30/04/2015
Consejero Ponente: Germán Alberto Bula Escobar
Levantamiento de la reserva mediante oficio del 26 de mayo de 2015

El Director del Departamento Administrativo de la Presidencia de la República 
consulta sobre una eventual inhabilidad electoral.

I. Antecedentes

El Ministro de la Presidencia en su condición de Director del Departamento 
Administrativo de la Presidencia de la República manifiesta: “Teniendo en cuenta 
como hipótesis fáctica que se haya declarado la nulidad de la elección de un cargo 
de votación popular por violación al régimen de inhabilidades, después de más de 
un año en el que el funcionario ocupó el cargo, y a raíz de dicha nulidad se realizan 
elecciones atípicas y se elige otra persona para ocupar el cargo el resto del período, 
se pregunta. ¿Puede la persona cuya elección fue declarada nula postularse al 
mismo cargo de elección popular, teniendo en cuenta que entre el período en que 
ejerció la función pública y el período para el que se postula medió la elección de 
otro servidor público?”

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

Para dar respuesta al interrogante formulado por el Ministro, la Sala deduce de 
la solicitud que se trata de la situación de un Gobernador o Alcalde Municipal, y 
en tal virtud analizará los siguientes puntos: i) la interpretación del régimen de 
inhabilidades, ii) los efectos de la nulidad electoral en el tiempo y iii) el caso concreto.

A. Interpretación del régimen de inhabilidades

En el proceso de nulidad del acto administrativo por el cual se declara la elección 
de un candidato se juzga la legalidad de los actos de nombramiento o elección 
efectuados popularmente o por las autoridades o corporaciones encargadas 
de realizarlos, y en caso de que prosperen las pretensiones se anulará el 
correspondiente acto. 

Las causales de inhabilidad constituyen limitaciones al derecho fundamental a 
ser elegido y a acceder a funciones y cargos públicos garantizado por el artículo 
40 de la Constitución; es así que la jurisprudencia constitucional y la del Consejo 
de Estado han señalado que las normas que establecen derechos y libertades 
constitucionales deben interpretarse de manera que se garantice su más amplio 
ejercicio, y que aquellas normas que los limiten mediante el señalamiento de 
inhabilidades, incompatibilidades y calidades para el desempeño de cargos 
públicos deben estar consagradas expresamente en la Constitución o en la ley y no 



33MEMORIA 2015 / CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL 

pueden interpretarse en forma extensiva sino siempre en forma restrictiva. Surge 
entonces el principio pro libertate al que la Corte Constitucional se refiere en la 
sentencia C-147 de 1998, en los siguientes términos: 

“No se puede olvidar que las inhabilidades, incluso si tienen rango constitucional, 
son excepciones al principio general de igualdad en el acceso a los cargos públicos, 
que no sólo está expresamente consagrado por la Carta sino que constituye uno de 
los elementos fundamentales de la noción misma de democracia. Así las cosas, y 
por su naturaleza excepcional, el alcance de las inhabilidades, incluso de aquellas 
de rango constitucional, debe ser interpretado restrictivamente, pues de lo contrario 
estaríamos corriendo el riesgo de convertir la excepción en regla. Por consiguiente, 
y en función del principio hermenéutico pro libertate, entre dos interpretaciones 
alternativas posibles de una norma que regula una inhabilidad, se debe preferir 
aquella que menos limita el derecho de las personas a acceder igualitariamente a 
los cargos públicos.”

La interpretación restrictiva de las normas que establecen inhabilidades 
constituye una aplicación del principio del Estado de Derecho previsto en el artículo 
6º de la Constitución, según el cual “Los particulares sólo son responsables ante 
las autoridades por infringir la Constitución y las leyes” lo que se traduce en que 
pueden hacer todo aquello que no les esté expresamente prohibido, de donde como 
regla general se infiere que todos los ciudadanos pueden acceder al desempeño de 
funciones y cargos públicos y que excepcionalmente no podrán hacerlo aquellos a 
quienes se los prohíbe expresamente la Constitución o la ley.5 De allí que el Código 
Electoral en el artículo primero estatuya el principio de “capacidad electoral” según 
el cual “[t]odo ciudadano puede elegir y ser elegido mientras no exista norma 
expresa que limite su derecho. En consecuencia las causales de inhabilidad y de 
incompatibilidad son de interpretación restringida”6

B. Los efectos de la nulidad electoral en el tiempo

En sentencia del 3 de noviembre de 2005 la Sección Quinta del Consejo de Estado 
explica los efectos retroactivos de los fallos de nulidad electoral, así:

 “La anulación de los actos administrativos produce efectos ex tunc lo cual se 
interpreta como si el acto no hubiera existido jamás; es así que declarada la nulidad 
de la elección, el acto administrativo respectivo desaparece de la vida jurídica y 
las cosas vuelven al estado en que se encontraban antes de la expedición del acto 
afectado de nulidad, es por ello que la elección del alcalde de Guatavita, para el 
período 2001-2003, después de ser anulada por sentencia judicial debidamente 
ejecutoriada, deja de existir y por la misma razón, debe entenderse que el señor 
Sarmiento Jiménez nunca fue elegido alcalde del municipio de Guatavita durante el 
período 2001-2003. Lo anterior, no significa que los actos administrativos expedidos 
por quien ejerció el cargo y posteriormente fue declarada la nulidad de su elección, 

5 Ver: Sentencia de la Sección Quinta del Consejo de Estado del 26 de febrero de 2009, radicación interna 2007-1107.

6 Ver: Sentencia de la Sección Quinta del Consejo de Estado del 13 de diciembre de 2010, radicación 2009- 00077.
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desaparezcan de la vida jurídica, porque los mismos están amparados por la 
presunción de legalidad y sus efectos no desaparecen por razón de la nulidad del 
acto de elección. En este orden de ideas, forzoso es concluir que en el sub lite no se 
configuró la reelección inmediata del señor José Moisés Sarmiento Jiménez como 
alcalde del municipio de Guatavita y en consecuencia no hubo lugar a la violación 
del artículo 314 constitucional. El cargo no prospera.”7

Con fundamento en dicha jurisprudencia, en el concepto 2085 del 9 de 
diciembre de 2011 esta Sala sostuvo que la anulación judicial de cualquier 
acto administrativo tiene efectos ex tunc, esto es que abarca desde el origen 
o nacimiento del acto que el juez retira del mundo jurídico, lo que conlleva la 
ficción de que dicho acto administrativo nunca existió y por lo mismo no produjo 
ningún efecto jurídico, por lo cual será necesario hacer lo posible para retrotraer 
las cosas al estado en que se encontraban al momento en que se expidió la 
decisión judicialmente anulada.

Se afirmó en dicho concepto que en materia electoral también se predica la 
aplicación del efecto ex tunc de la sentencia de nulidad del acto administrativo, 
hasta el punto de que en lo referente a la prohibición de la reelección se entiende 
que si el acto de elección desapareció de la vida jurídica, lógicamente no se tipifica 
la prohibición de ser reelegido.

Con posterioridad al mencionado concepto, la Sección Quinta de esta Corporación 
emitió la sentencia del 20 de marzo de 2013 en la cual no varió su jurisprudencia 
sobre los efectos de la declaratoria de nulidad de los actos electorales8, toda vez que 
al resolver dicho asunto manifestó que se circunscribiría a analizar exclusivamente 
la prohibición del artículo 264 de la Constitución Política. Se debe tener en cuenta 
que el concepto que se emite se ajusta a la jurisprudencia vigente sobre los efectos 
en el tiempo de las sentencias de nulidad electoral, y advertir que la Sección Quinta 
de esta Corporación excepcionalmente y para casos concretos ha modulado los 
efectos en el tiempo de sus sentencias9. 

Sin embargo, es pertinente anotar que en el evento de que se presenten 
cambios jurisprudenciales, la Sección Quinta ha señalado que cualquier variación 
jurisprudencial en materia de inhabilidades electorales aplicará hacia el futuro, en 
consideración al principio de confianza legítima10, en armonía, anota la Sala, con 
el artículo 103 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso 
Administrativo11.

7 Radicación: 25000-23-24-000-2004-00796-01 (Número interno: 3792). 

8 Expediente 2012000600, 00007, 00008, 00009, 00010.

9 Sección Quinta, sentencia del 6 de octubre de 2011, Exp. 2010-00120 y sentencia del 18 de octubre de 2012, Exp. 2010-00014. 

10 Sección Quinta, sentencia de unificación del 26 de marzo de 2015, Expedientes acumulados 2014-00026 y 2014-00034. Ver también la 
sentencia del 9 de abril de 2015, Exp. 2014 – 00061.

11 “Artículo 103. Objeto y principios. (...) en virtud del principio de igualdad, todo cambio de la jurisprudencia sobre el alcance y contenido 
de la norma, debe ser expresa y suficientemente explicado y motivado en la providencia que lo contenga”.
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C. Caso concreto

Para el análisis se parte del hecho de que se trata de una situación que se 
presenta para elegir un Gobernador o un Alcalde Municipal. En la hipótesis que se 
analiza para esta consulta, si bien es cierto que se declaró la nulidad de la elección, 
la señalada decisión judicial no comporta una sanción pues obedeció a un control 
de legalidad del correspondiente acto administrativo. Al no ser una sanción no se 
configura por ese solo evento una causal de inhabilidad.

Por otra parte y para efectos electorales, debido a los efectos ex tunc del fallo, 
se considera que en principio el ciudadano a quien se le decretó la nulidad de la 
elección no desempeñó el cargo y no está cobijado por la prohibición de reelección. 
Ahora bien, de la situación fáctica de la consulta también se infiere que la nulidad 
de la elección se produjo faltando más de 18 meses para la terminación del período 
de quien se reemplazó, pues solo así se podría celebrar una elección atípica según 
los artículos 303 y 314 de la Constitución Política. Dicen los mencionados artículos:

“ARTICULO 303. Artículo modificado por el artículo 1 del Acto Legislativo No. 2 
de 2002. En cada uno de los departamentos habrá un Gobernador que será jefe de 
la administración seccional y representante legal del departamento; el gobernador 
será agente del Presidente de la República para el mantenimiento del orden público 
y para la ejecución de la política económica general, así como para aquellos asuntos 
que mediante convenios la Nación acuerde con el departamento. Los gobernadores 
serán elegidos popularmente para períodos institucionales de cuatro (4) años y no 
podrán ser reelegidos para el período siguiente.

La ley fijará las calidades, requisitos, inhabilidades e incompatibilidades de 
los gobernadores; reglamentará su elección; determinará sus faltas absolutas y 
temporales; y la forma de llenar estas últimas y dictará las demás disposiciones 
necesarias para el normal desempeño de sus cargos.

Siempre que se presente falta absoluta a más de dieciocho (18) meses de la 
terminación del período, se elegirá gobernador para el tiempo que reste. En caso de 
que faltare menos de dieciocho (18) meses, el Presidente de la República designará 
un Gobernador para lo que reste del período, respetando el partido, grupo político 
o coalición por el cual fue inscrito el gobernador elegido.”

“ARTICULO 314. Artículo modificado por el artículo 3 del Acto Legislativo No. 
2 de 2002. En cada municipio habrá un alcalde, jefe de la administración local y 
representante legal del municipio, que será elegido popularmente para períodos 
institucionales de cuatro (4) años, y no podrá ser reelegido para el período siguiente.

Siempre que se presente falta absoluta a más de dieciocho (18) meses de la 
terminación del período, se elegirá alcalde para el tiempo que reste. En caso de que 
faltare menos de dieciocho (18) meses, el gobernador designará un alcalde para lo 
que reste del período, respetando el partido, grupo político o coalición por el cual 
fue inscrito el alcalde elegido.
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El presidente y los gobernadores, en los casos taxativamente señalados por la 
ley, suspenderán o destituirán a los alcaldes. La ley establecerá las sanciones a que 
hubiere lugar por el ejercicio indebido de esta atribución.”

Tal precisión es importante porque permite concluir que dentro de los 12 meses 
anteriores a la próxima elección, el afectado por la nulidad no habrá ejercido el cargo 
al que pretende nuevamente aspirar. Esta circunstancia impide que se configuren 
las inhabilidades previstas en el numeral 3 del artículo 30 y numeral 2 del artículo 
37 de la Ley 617 de 2000 que rezan12:

“ARTICULO 30. DE LAS INHABILIDADES DE LOS GOBERNADORES. No podrá 
ser inscrito como candidato, elegido o designado como Gobernador: (…)

3. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la elección haya 
ejercido como empleado público, jurisdicción o autoridad política, civil, administrativa 
o militar, en el respectivo departamento, o quien como empleado público del orden 
nacional, departamental o municipal, haya intervenido como ordenador de gasto 
en la ejecución de recursos de inversión o celebración de contratos, que deban 
ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamento. “

“ARTICULO 37. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. El artículo 95 de la Ley 
136 de 1994, quedará así: 

“Artículo 95. Inhabilidades para ser alcalde. No podrá ser inscrito como candidato, 
ni elegido, ni designado alcalde municipal o distrital: (…)

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la elección 
haya ejercido como empleado público, jurisdicción o autoridad política, civil, 
administrativa o militar, en el respectivo municipio, o quien como empleado público 
del orden nacional, departamental o municipal, haya intervenido como ordenador 
del gasto en la ejecución de recursos de inversión o celebración de contratos, que 
deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio.”

LA SALA RESPONDE:

¿Puede la persona cuya elección fue declarada nula postularse al mismo cargo de 
elección popular, teniendo en cuenta que entre el período en que ejerció la función 
pública y el período para el que se postula medió la elección de otro servidor 
público?

En las circunstancias anotadas en la pregunta, y con base en las actuales 
legislación y jurisprudencia, la persona cuya elección fue declarada nula puede 
postularse al mismo cargo de elección popular. Sin perjuicio de lo anterior, el 

12 Respecto del ciudadano interesado en aspirar nuevamente a la gobernación o alcaldía y, con el fin de precaver un posible desequilibrio 
con los demás aspirantes, siempre deberá observarse el régimen general de inhabilidades previsto en la Constitución y la Ley para esos 
cargos, como si se tratara de cualquier otro candidato (Artículos 30 y 37 de la Ley 617 de 2000).



37MEMORIA 2015 / CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL 

ciudadano interesado deberá observar el régimen general de inhabilidades previsto 
en la Constitución y la ley, como si se tratara de cualquier otro aspirante. 

Remítase al Ministro de la Presidencia y a la Secretaría Jurídica de la Presidencia 
de la República.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Álvaro Namén Vargas, Presidente de la Sala. Germán Alberto Bula 

Escobar, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Lucía Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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3. Funciones de inspección control y vigilancia. No se afectan en vigencia de la 
Ley de Garantías Electorales. 

Radicado 2265

Fecha: 10/09/2015
Consejero Ponente: Germán Alberto Bula Escobar 
Levantamiento de la reserva mediante oficio del 24 de septiembre de 2015

El Ministerio de la Protección Social y el Departamento Administrativo de la Función 
Pública consultan a esta Sala sobre la posibilidad de que durante la vigencia de 
la Ley de Garantías Electorales, el liquidador de una entidad descentralizada del 
orden Departamental reduzca la nómina del ente liquidado. 

I. Antecedentes

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

1. El Hospital de Cartago es una empresa social del Estado del orden departamental, 
con personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio propio. 

2. Dada la grave situación financiera y administrativa que enfrenta, el Hospital 
Departamental de Cartago fue objeto de una medida de intervención para 
administrar el pasado 22 de junio de 2015, la cual, según el artículo 68 de la Ley 
715 de 2001, tiene por objeto determinar si la entidad puede ser salvada o debe 
liquidarse. 

3. Analizada la situación del hospital intervenido, la Superintendencia Nacional de 
Salud ha concluido que dicho establecimiento sanitario no puede ser “salvado” y, 
por tanto, debe ordenarse su liquidación; para el efecto, será necesario nombrar 
un liquidador, el cual deberá, entre otras medidas, suprimir la planta de personal 
que no sea necesaria para el cumplimiento de las tareas que demanda el proceso 
liquidatario. 

4. En este contexto surge la duda de si esa reducción de la nómina del Hospital 
de Cartago, que sería consecuencia de su liquidación, estaría prohibida 
transitoriamente por el parágrafo del artículo 38 de la Ley de Garantías Electorales, 
el cual establece que dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones 
a cargos de elección popular no se puede modificar la nómina de las entidades 
del orden territorial. 

Con base en lo anterior, SE PREGUNTA (las preguntas se han reordenado 
temáticamente para mayor claridad en las respuestas): 

“1. ¿En consideración a la naturaleza de las funciones a cargo de los agentes 
interventores y el régimen jurídico a que se encuentran sometidos, la prohibición 
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contenida en el inciso 4º del parágrafo del artículo 38 de la Ley 996 de 2005, podría 
entenderse dirigida o extendida a dichos agentes liquidadores? 

2. ¿Puede el agente especial interventor modificar las nóminas territoriales de las 
Empresas Sociales del Estado intervenidas para liquidar, dentro del plazo establecido 
en el parágrafo del artículo 38 de la Ley 996 de 2005, como consecuencia de la 
obligatoria reducción de la planta de una entidad en liquidación? 

3. La expresión “la nómina del respectivo ente territorial o entidad no se podrá 
modificar (…)” contenida en el inciso 4º del parágrafo del artículo 38 de la Ley 996 
de 2005 se circunscribe únicamente a la creación de nuevos empleos y la provisión 
de los mismos, o involucra igualmente en ella las supresiones o desvinculaciones 
de cargos? 

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

1. Las funciones de inspección, control y vigilancia de la 
Superintendencia Nacional de Salud y su competencia para ordenar la 
liquidación de los entes vigilados 

La salud es un derecho fundamental, autónomo e irrenunciable que comprende 
el acceso oportuno, eficaz y con calidad para la preservación, el mejoramiento y 
la promoción de la salud de las personas (artículo 2º de la Ley Estatutaria 1751 de 
2015). Además, desde el punto de vista de su prestación, es un servicio público 
que debe ser garantizado por el Estado (artículo 49 C.P) y que se encuentra bajo 
su regulación, inspección, control y vigilancia (artículos 150-22, 365 y 366 ibídem). 

De este modo, tal como sucede con todas aquellas actividades y servicios que 
sobrepasan la esfera de los intereses puramente privados (educación, servicios 
públicos, actividad financiera, etc.), la Constitución Política le asigna al Estado una 
función de supervisión orientada a garantizar el cumplimiento de los fines de interés 
general que justifican la intervención de los poderes públicos13. En este caso, la 
protección de la salud como derecho fundamental justifica constitucionalmente su 
vigilancia por parte del Estado, más aun si se tiene en cuenta la conexidad directa 
de esa actividad prestacional con otros derechos de la misma categoría: derecho a 
la vida, a la vida digna, a la igualdad, a la autonomía personal, etc.14

13 Sentencias C-915 de 2002, T-680 de 2007 y C-713 de 2012. Igualmente Sentencia C-936 de 2011: Estas funciones, como se indicó en la 
sentencia C-252 de 2010, son desarrollo de la intervención reforzada del Estado que la Constitución exige en materia de salud y “(…) que 
se dirige a superar la tensión entre el interés privado existente en el seno de las empresas y el interés general involucrado en tal actividad, 
máxime cuando se está ante la prestación de un servicio básico para la sociedad que propende por el derecho irrenunciable a la salud que 
tienen todos los habitantes. Poderes de intervención del Estado que llevan aparejados la facultad de restringir las libertades económicas 
de los particulares que concurren a su prestación.”

14 Sentencia C-936 de 2011: “En definitiva, el derecho a la salud (i) es un derecho fundamental; (ii) su realización no se circunscribe 
solamente a la atención de una dolencia física, sino que se relaciona con un concepto más amplio de bienestar que comprende todos aquellos 
componentes que eleven el nivel de vida de las personas; (iii) se interrelaciona con otros derechos fundamentales, como al acceso al agua 
potable, a condiciones sanitarias adecuadas y al ambiente sano, entre otros; y (iv) permite el ejercicio de otros derechos fundamentales 
como la alimentación, la vivienda, el trabajo, la educación, la igualdad, etc. (v) De otro lado, este derecho otorga la prerrogativa de reclamar 
múltiples bienes y servicios que deben tender, cuando menos, a asegurar lo siguiente: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y 
calidad. (vi) Finalmente, dichas prerrogativas imponen al Estado y otros agentes obligaciones de respeto, protección y garantía de los 
contenidos que se desprenden del derecho.”
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Al respecto, la Corte Constitucional señaló en Sentencia C-921 de 2001 lo siguiente:

“Al tenor de lo dispuesto en el artículo 189-22 de la Constitución, corresponde al 
Presidente de la República “Ejercer la inspección y vigilancia de la prestación de 
los servicios públicos”, entre ellos, el de seguridad social en materia de salud, lo 
cual cumple por intermedio de la Superintendencia Nacional de Salud, organismo 
de carácter técnico, creado por la ley, adscrito al Ministerio de Salud, con personería 
jurídica, autonomía administrativa y patrimonio independiente (decreto 1259/94 art. 
1). Estas entidades ejercen las citadas funciones bajo la orientación y dirección del 
Presidente y deben actuar con estricta sujeción a las normas constitucionales y 
legales, pues es competencia privativa del legislador no sólo expedir las normas a las 
cuales debe ceñirse el Gobierno para el ejercicio de las actividades de inspección, 
vigilancia y control (art. 150-8 C.P.), sino también las que regirán el ejercicio de las 
funciones públicas y la prestación de los servicios públicos (arts. 150-23, 365).”15

El artículo 5º de la Ley Estatutaria de Salud señala en ese sentido que las funciones 
de inspección, vigilancia y control del servicio de salud constituyen un instrumento 
de intervención pública orientado a proteger y garantizar el goce efectivo del 
respectivo derecho fundamental: 

“Artículo 5°. Obligaciones del Estado. El Estado es responsable de respetar, 
proteger y garantizar el goce efectivo del derecho fundamental a la salud; para ello 
deberá: (…) 

e) Ejercer una adecuada inspección, vigilancia y control mediante un órgano y/o 
las entidades especializadas que se determinen para el efecto…”.

Estas funciones de inspección, vigilancia y control están asignadas a la 
Superintendencia Nacional de Salud en el artículo 68 Ley 715 de 200116, que en lo 
relativo a esta consulta establece lo siguiente:

“Artículo 68 Inspección y vigilancia. La Superintendencia Nacional de Salud 
tendrá como competencia realizar la inspección, vigilancia y control del cumplimiento 
de las normas constitucionales y legales del sector salud y de los recursos del 
mismo.

La Superintendencia Nacional de Salud ejercerá funciones de inspección, 
vigilancia y control sobre las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud IPS, 
en relación con el cumplimiento de las normas técnicas, científicas, administrativas 
y financieras del sector salud. (…)

La Superintendencia Nacional de Salud ejercerá la intervención forzosa 
administrativa para administrar o liquidar las entidades vigiladas que cumplan 

15 Sobre las funciones de inspección, control y vigilancia de la Superintendencia Nacional de Salud, ver también Sentencia C-228 de 2004. 

16 “Por la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias de conformidad con los artículos 151, 288, 356 y 357 (Acto 
Legislativo 01 de 2001) de la Constitución Política y se dictan otras disposiciones para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, 
entre otros.”
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funciones de explotación u operación de monopolios rentísticos, cedidos al sector 
salud, Empresas Promotoras de Salud e Instituciones Prestadoras de Salud de 
cualquier naturaleza, así como para intervenir técnica y administrativamente las 
direcciones territoriales de salud, en los términos de la ley y los reglamentos. La 
intervención de la Superintendencia de Salud a las Instituciones Prestadoras de 
Salud tendrá una primera fase que consistirá en el salvamento (…)” (Se resalta)

Como se observa, las funciones de inspección, control y vigilancia de la 
Superintendencia Nacional de Salud tienen como fin garantizar el cumplimiento de 
las normas constitucionales y legales que regulan la salud, así como la adecuada 
destinación de los recursos del sistema17, y comprenden, entre otras competencias, 
las de intervención con fines de administración o de liquidación de los prestadores 
del servicio de salud públicos o privados18. Estas tareas estatales forman parte 
además del “eje de acciones y medidas especiales” del Sistema de Inspección, 
Vigilancia y Control del sector salud que el numeral 5 del artículo 37 de la Ley 
1122 de 200719, modificado por el artículo 124 de la Ley 1438 de 201120, le asigna 
directamente a la Superintendencia Nacional de Salud en los siguientes términos: 

“Artículo 37. Ejes del sistema de inspección, vigilancia y control de la 
Superintendencia Nacional de Salud. Para cumplir con las funciones de inspección, 
vigilancia y control la Superintendencia Nacional de Salud ejercerá sus funciones 
teniendo como base los siguientes ejes:

1. Eje de acciones y medidas especiales. Su objetivo es adelantar los procesos 
de intervención forzosa administrativa para administrar o liquidar las 
entidades vigiladas que cumplen funciones de Entidades Promotoras de 
Salud, Instituciones Prestadoras de Salud de cualquier naturaleza y monopolios 
rentísticos cedidos al sector salud no asignados a otra entidad, así como para 
intervenir técnica y administrativamente las direcciones territoriales de salud. 
Tratándose de liquidaciones voluntarias, la Superintendencia Nacional de Salud 
ejercerá inspección, vigilancia y control sobre los derechos de los afiliados y 
los recursos del sector salud. En casos en que la Superintendencia Nacional de 
Salud revoque el certificado de autorización o funcionamiento que le otorgue a 
las Entidades Promotoras de Salud o Instituciones Prestadoras de Salud, deberá 
decidir sobre su liquidación.” (Se resalta)

17 Sentencia C-921 de 2001: “(…) Los objetivos que se buscan a través de las actividades de inspección, vigilancia y control, por parte de 
la citada Superintendencia son: la eficiencia en la obtención, aplicación y utilización de todos los recursos con destino a la prestación de los 
servicios de salud, como la oportuna y adecuada liquidación, recaudo, giro, transferencia, cobro y utilización de los mismos; el cumplimiento 
de las disposiciones legales y reglamentarias que regulan la prestación de los servicios de salud por parte de las entidades públicas y 
privadas del sector salud; la cabal, oportuna y eficiente explotación de los arbitrios rentísticos que se obtengan de los monopolios de 
loterías, beneficencias que administren loterías, sorteos extraordinarios, apuestas permanentes y demás modalidades de juegos de suerte 
y azar; y la adopción de medidas encaminadas a permitir que los entes vigilados centren su actividad en la solución de sanas prácticas y 
desarrollos tecnológicos que aseguren un crecimiento adecuado de las mismas. Así las cosas, la vigilancia y control, en este caso, se dirige 
asegurar la prestación oportuna, permanente y eficiente del servicio de seguridad social en salud y a lograr que los recursos destinados a 
su financiación se utilicen exclusivamente para tales fines, como lo ordena el inciso quinto del artículo 48 superior que señala: ‘No se podrán 
destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella.’”

18 “De otro lado, las funciones de inspección, vigilancia y control consisten en (i) el seguimiento, monitoreo y evaluación del SGSSS, (ii) la 
formulación de recomendaciones para advertir, prevenir, orientar, asistir y propender porque las entidades del sistema cumplan con sus 
deberes y funciones y, finalmente, (iii) la toma de decisiones correctivas y la imposición de sanciones por incumplimiento por acción u 
omisión, entre otros.” (Sentencia C-936 de 2011).

19 “Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones.”

20 “Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones.”
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Adicionalmente, el artículo 68 de la Ley 1753 de 2015 (Plan Nacional de Desarrollo) 
permite que la Superintendencia Nacional de Salud adopte las medidas especiales 
de salvamento del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero, en orden a establecer 
la supervivencia o la liquidación de las entidades vigiladas, según lo aconseje la 
defensa del servicio de salud y la adecuada gestión de los recursos del sistema: 

“Artículo 68. Medidas especiales. Sin perjuicio de lo previsto en las demás 
normas que regulen la toma de posesión y ante la ocurrencia de cualquiera de 
las causales previstas en el artículo 114 del Estatuto Orgánico del Sistema 
Financiero, el Superintendente Nacional de Salud podrá ordenar o autorizar a las 
entidades vigiladas, la adopción individual o conjunta de las medidas de que trata 
el artículo 113 del mismo Estatuto, con el fin de salvaguardar la prestación del 
servicio público de salud y la adecuada gestión financiera de los recursos del 
Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Las medidas especiales que se ordenen se regirán por lo dispuesto en el Estatuto 
Orgánico del Sistema Financiero, incluido el artículo 291 y siguientes de ese 
estatuto, en lo que resulte pertinente a las medidas especiales; el Decreto número 
2555 de 2010; las disposiciones aplicables del Sector Salud y las normas que los 
sustituyan, modifiquen o complementen. El Gobierno Nacional reglamentará la 
forma de armonizar las medidas especiales o preventivas de la toma de posesión 
para su adecuada implementación en el Sector Salud. Con cargo a los recursos del 
Fosyga– Subcuenta de Garantías para la Salud, el Gobierno Nacional podrá llevar 
a cabo cualquiera de las operaciones autorizadas en el artículo 320 del Estatuto 
Orgánico del Sistema Financiero.” (Se resalta)

Para el caso de las Empresas Sociales del Estado, la Ley 1438 de 2011 establece 
además una serie de medidas para su saneamiento fiscal y financiero, cuyo 
incumplimiento también da lugar a la decisión de liquidación por parte de la 
Superintendencia Nacional de Salud: 

“Artículo 82. Incumplimiento del Programa de Saneamiento Fiscal. Si con la 
implementación del programa de saneamiento fiscal y financiero, la Empresa Social 
del Estado en riesgo alto no logra categorizarse en riesgo medio en los términos 
definidos en la presente ley, deberá adoptar una o más de las siguientes medidas:

82.1 Acuerdos de reestructuración de pasivos.

82.2 Intervención por parte de la Superintendencia Nacional de Salud, 
independientemente de que la Empresa Social del Estado esté adelantando o no 
programas de saneamiento.

82.3 Liquidación o supresión, o fusión de la entidad.

Generará responsabilidad disciplinaria y fiscal al Gobernador o Alcalde que no 
den cumplimiento a lo dispuesto en el presente artículo.
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Parágrafo. En las liquidaciones de Empresas Sociales del Estado que se 
adelanten por parte de la Superintendencia Nacional de Salud, se dará aplicación 
a lo dispuesto en el Decreto-ley 254 de 2000 y en la Ley 1105 de 2006, y demás 
normas que los modifiquen, adicionen o sustituyan. Las liquidaciones que se estén 
adelantando, se ajustarán a lo aquí dispuesto.”21 (Se resalta) 

Se constata entonces que las funciones de inspección, control y vigilancia 
del Estado sobre la salud, dentro de las cuales se encuentran las medidas 
de intervención forzosa administrativa para administrar o liquidar, tienen 
una relación de medio a fin con el propósito constitucional de garantizar la 
prevalencia del interés general de la sociedad en un servicio público de salud 
eficiente, oportuno y transparente. Como ha señalado la jurisprudencia, “dada 
la importancia de estas labores para el adecuado funcionamiento del sistema, 
especialmente para evitar que los intereses particulares se antepongan a 
la realización del derecho fundamental a la salud, estas funciones, puede 
afirmarse, son un elemento del servicio mismo y un mecanismo de protección 
y satisfacción del derecho.”22

Por tanto, si se reúnen los presupuestos legales para el efecto y siempre que 
las medidas adoptadas se ajusten a la finalidad para la cual están previstas 
(protección del derecho fundamental a la salud, cumplimiento de las normas que 
regulan la actividad, garantía de prestación y continuidad del servicio y adecuada 
destinación de los recursos del sistema), la Superintendencia Nacional de Salud, 
como ente encargado de la inspección, control y vigilancia del sector, cuenta con la 
competencia suficiente para adoptar una medida de intervención para administrar 
y, si el del caso para liquidar, a las instituciones públicas o privadas encargadas de 
la prestación del servicio. 

En el caso particular analizado, los organismos consultantes indican que el 
Hospital Departamental de Cartago E.S.E. (Empresa Social del Estado del orden 
departamental23) fue intervenido para administrar mediante Resolución 1043 del 22 
de junio de 2015 y que resultado de esa administración se ha concluido que no 
puede ser objeto de salvamento, por lo que debe pasarse a la fase de liquidación. 
Entiende la Sala que los presupuestos legales para una y otra decisión están dados 
y que la Superintendencia Nacional de Salud ha verificado la necesidad (el carácter 
forzoso) de su adopción. 

21 En desarrollo de la ley el artículo 9 del Decreto Reglamentario 1141 de 2013 (artículo 2.6.5.9. del Decreto Único del Sector Hacienda), 
establece que ante la inviabilidad de una empresa social del Estado por la imposibilidad de cumplir su plan de saneamiento fiscal, el 
Ministerio de Hacienda y Crédito Público debe informar a la Superintendencia Nacional de Salud para efectos de su liquidación: “Artículo 
2.6.5.9. Inviabilidad. Cuando del análisis de la evaluación del Programa de Saneamiento Fiscal y Financiero, se identifique la inviabilidad 
de la Empresa Social del Estado, el Ministerio de Hacienda y Crédito Público, informará al Gobernador o Alcalde respectivo, y/o a la 
Superintendencia Nacional de Salud para que adelanten el correspondiente trámite, de acuerdo con las normas vigentes.”

22 Sentencia C-936 de 2011.

23 Creado mediante Ordenanza 005 de 1995 como entidad pública descentralizada del orden departamental, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y patrimonio propio. 
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2. La reducción de la nómina de la entidad por efecto de la liquidación: 
no está prohibida por la ley de garantías electorales.

Ahora bien, como señalan los organismos consultantes, uno de los efectos 
propios de la orden de liquidación de una entidad intervenida es la reducción de su 
nómina como consecuencia de la imposibilidad de seguir desarrollando su objeto 
social y de la limitación de su actividad únicamente a los fines propios del cierre 
de sus operaciones24. En ese sentido, corresponde al liquidador designado por la 
Superintendencia de Salud, entre otros aspectos, terminar los contratos vigentes 
que no se requieran para la liquidación.

Para los organismos consultantes surge el interrogante de si el liquidador 
designado por la Superintendencia Nacional de Salud para la liquidación del 
Hospital Departamental de Cartago E.S.E., estaría impedido temporalmente para 
reducir la planta de personal de la entidad intervenida en razón de la limitación 
prevista en el último inciso del parágrafo del artículo 38 de la Ley 996 de 2005 (Ley 
de Garantías Electorales), el cual prohíbe modificar las nóminas departamentales 
dentro de los cuatro (4) meses anteriores a una contienda electoral: 

“Artículo 38. (…) Parágrafo. Los Gobernadores, Alcaldes Municipales y/o 
Distritales, Secretarios, Gerentes y directores de Entidades Descentralizadas 
del orden Municipal, Departamental o Distrital, dentro de los cuatro (4) meses 
anteriores a las elecciones, no podrán celebrar convenios interadministrativos 
para la ejecución de recursos públicos, ni participar, promover y destinar recursos 
públicos de las entidades a su cargo, como tampoco de las que participen como 
miembros de sus juntas directivas, en o para reuniones de carácter proselitista en 
las que participen los candidatos a cargos de elección popular. Tampoco podrán 
hacerlo cuando participen voceros de los candidatos.

Tampoco podrán inaugurar obras públicas o dar inicio a programas de carácter 
social en reuniones o eventos en los que participen candidatos a la Presidencia 
y Vicepresidencia de la República, el Congreso de la República, Gobernaciones 
Departamentales, Asambleas Departamentales, Alcaldías y Concejos Municipales o 
Distritales. Tampoco podrán hacerlo cuando participen voceros de los candidatos.

No podrán autorizar la utilización de inmuebles o bienes muebles de carácter 
público para actividades proselitistas, ni para facilitar el alojamiento, ni el transporte 
de electores de candidatos a cargos de elección popular. Tampoco podrán hacerlo 
cuando participe n voceros de los candidatos.

24 Decreto 2555 de 2010: “Artículo 9.1.3.1.6. En desarrollo de la facultad prevista en el numeral 14 del artículo 291 del Estatuto Orgánico 
del Sistema Financiero, desde el inicio del proceso liquidatorio el liquidador podrá poner fin unilateralmente a los contratos de cualquier 
índole existentes al momento de la adopción de la medida que no sean necesarios para la liquidación de la entidad financiera intervenida”. 
En el mismo sentido el artículo 8 del Decreto Ley 254 de 2000, modificado por el artículo 8 de la Ley 1105 de 2006, que establece: “Artículo 
8°. Plazo. Dentro de los treinta (30) días siguientes a la fecha en que asuma sus funciones, el liquidador elaborará un programa de supresión 
de cargos, determinando el personal que por la naturaleza de las funciones desarrolladas debe acompañar el proceso de liquidación. No 
obstante, al vencimiento del término de liquidación quedarán automáticamente suprimidos los cargos existentes y terminarán las relaciones 
laborales de acuerdo con el respectivo régimen legal aplicable.” 
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La nómina del respectivo ente territorial o entidad no se podrá modificar dentro de 
los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de elección popular, salvo 
que se trate de provisión de cargos por faltas definitivas, con ocasión de muerte o 
renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, y en los 
casos de aplicación de las normas de carrera administrativa” (Se resalta).

De la simple revisión de los sujetos pasivos de la prohibición -definidos en el 
primer inciso del parágrafo (gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, 
secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal, 
departamental o distrital25)-, puede concluirse con facilidad que las limitaciones allí 
previstas no cobijan al liquidador designado por la Superintendencia de Salud, el 
cual se encuentra por fuera de las categorías de funcionarios enunciadas en la 
norma. Como dijo esta Sala en relación con el alcance específico de la disposición 
analizada: “siendo, las normas que consagran prohibiciones o limitaciones al 
ejercicio de un derecho o de las funciones atribuidas por ley a un servidor público, 
de aplicación restrictiva, en opinión de esta Sala, no es viable extender su aplicación 
a casos no contemplados en el artículo 38 de la ley de garantías.”26

Pero además la Sala observa que los fines de la Ley 996 de 2005 (garantizar la 
transparencia de los debates electorales27) y en particular los del último inciso del 
parágrafo transcrito (proteger a los servidores territoriales de todo tipo de presión o 
interés indebido durante la etapa previa a las elecciones), no se oponen ni impiden 
el ejercicio de las funciones estatales de regulación y supervisión sobre el sector 
de la salud. 

En efecto, no obstante que el legislador estatutario ha obrado con un alto grado 
de rigor y severidad para proteger la estabilidad de los servidores territoriales en 
época electoral (la prohibición cobija a todas las autoridades nominadoras y a todas 
las entidades del ente territorial) y para evitar que los cargos públicos se utilicen 
con fines electorales28, tal situación no podría comportar una limitación de las 
facultades de inspección, control y vigilancia que desde la Constitución se imponen 

25 Sobre los sujetos pasivos de las prohibiciones contenidas en el parágrafo del artículo 38 de la Ley 996 de 2005 esta Sala señaló en 
Concepto 1839 de 2007: “Mientras que, las restricciones del parágrafo son temporales y están dirigidas a unos sujetos o destinatarios 
específicos: “los Gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del 
orden municipal, departamental o distrital”, con el de fin evitar que utilicen los recursos, la burocracia y en general los medios que poseen en 
razón de sus cargos para romper el equilibrio entre los candidatos a las diferentes corporaciones o cargos del nivel territorial.”. Igualmente 
en Concepto 2207 de 2014: “(ii) Los sujetos destinatarios de la prohibición. El artículo 38 parágrafo de la Ley 996 de 2005 hace referencia 
expresa a los destinatarios de la prohibición, con el propósito de garantizar que no se utilice la nómina del respectivo ente territorial por 
los gobernadores, alcaldes, secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital 
durante los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de elección popular, como medio para favorecer una campaña electoral.”

26 Sala de Consulta y Servicio Civil, Concept 1839 de 2007. Ver también Concepto 2166 de 2013 que en relación con las prohibiciones de la 
Ley 996 de 2005 señaló: “No está de más recordar que las prohibiciones, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de 
origen constitucional y legal; la tipificación de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rígida y taxativa; y su aplicación es restrictiva, 
de manera que excluye la analogía legis o iuris y la interpretación extensiva. Las normas legales de contenido prohibitivo hacen parte de un 
conjunto de disposiciones que integran un régimen jurídico imperativo y de orden público, razón por la cual no son disponibles ni pueden 
ser derogadas, modificadas, ampliadas o adicionadas por acuerdo o convenio o acto unilateral.”

27 Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 1717 de 2006. Ver también Concepto 1724 de 2006: “(…) los propósitos de la ley 996 de 2005 
están encaminados a reducir los espacios de discrecionalidad, impedir la utilización de la burocracia para obtener respaldo de causas o 
campañas políticas, evitar la inversión de los recursos del erario para estos efectos, impedir que el Presidente en ejercicio, que aspire a ser 
reelegido, pueda ejercer ventajas frente a los demás candidatos, como también fortalecer la legitimidad y credibilidad del sistema político 
como garantía del ejercicio de las libertades públicas”. Igualmente en Concepto 2166 de 2013: “Así las cosas, la ley 996 de 2005 es el 
instrumento jurídico que garantiza las condiciones de igualdad y equidad entre los candidatos (…)”

28 Ver Concepto 1985 de 2010 sobre la imposibilidad de proveer un cargo en casos de vacancia diferentes a los señalados expresamente 
por el legislador. 
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para la protección y defensa del interés general29. Especialmente porque en casos 
como el analizado lo que se compromete con el aplazamiento de las medidas de 
intervención (en tanto que no admitan una solución distinta y sean impostergables) 
es la garantía debida por el Estado a los usuarios del sistema de salud en relación 
con su funcionamiento y con la prestación efectiva y oportuna de ese derecho 
fundamental30.

Por tanto, si bien la expresión “no se podrá modificar la nómina” comprende, como 
ya lo había advertido la Sala31, tanto la prohibición de hacer nuevas vinculaciones (se 
evita que el empleo púbico sea utilizado para buscar el voto del servidor beneficiado 
y sus allegados) como la de desvincular servidores (se protege al empleado 
perteneciente a una inclinación política distinta a la del nominador)32, lo cierto es 
que tal restricción no se aplica en el contexto de los procesos de liquidación forzosa 
administrativa, los cuales, como se ha expuesto, son expresión de las funciones 
constitucionales de inspección, control y vigilancia de las actividades y servicios de 
interés general.

No sobra advertir, claro está, que si la medida de intervención para liquidar -y la 
consecuente reducción de la nómina estatal- se adopta sin que estén dados todos 
los presupuestos legales o con fines distintos a los previstos en la norma habilitante 
(por ejemplo por motivos electorales), el respectivo acto administrativo estará 
viciado de nulidad (artículo 137 CPACA33) y la autoridad que adoptó la decisión 
será responsable patrimonial y fiscalmente por sus consecuencias. Dicho de otro 
modo, la inaplicación del parágrafo del artículo 38 de la Ley 996 de 2005 al asunto 
consultado no significa en ningún caso que la orden de liquidación pueda usarse en 
contravía de los fines de imparcialidad y transparencia del debate electoral. 

También debe señalarse que la solución dada en este concepto no se podría 
extender a los casos en que la supresión o restructuración de una entidad territorial 
no tiene fundamento en las funciones constitucionales de inspección, control y 
vigilancia antes expuestas (que resultan forzosas y son altamente regladas), sino en 

29 Otra excepción a las prohibiciones contenidas en el artículo 38 de la Ley 996 de 2005 fue analizada por la Sala en Concepto 1863 de 
2007 en relación con las decisiones administrativas que se adoptan para el cumplimiento de un fallo judicial: “Los actos de ejecución que 
la administración deba expedir o realizar para dar cabal cumplimiento a lo ordenado en las providencias judiciales, se fundamentan en 
decisiones desprovistas per se de intereses proselitistas, pues los funcionarios investidos de jurisdicción, al impartir justicia sólo están 
sometidos al imperio de la Constitución y de la ley (artículo 230 C.P.) , de manera que sus fallos no son fruto de las presiones propias de 
épocas de campaña electoral, ni comprometen o amenazan la transparencia de la actividad administrativa tutelada en la ley de 996 de 
2005.”

30 “La fundamentalidad del derecho a la salud exige que las autoridades de regulación adopten las determinaciones para protegerlo, para 
evitar que se repitan durante largos años las mismas violaciones del mismo y para garantizar el goce efectivo del derecho por todos los 
usuarios del sistema de seguridad social en salud” (Sentencia T-680 de 2008)

31 Concepto 1839 de 2007: “En consecuencia, los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y directores 
de entidades descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital, dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones, no 
podrán modificar la nómina del respectivo ente territorial o entidad, es decir, incorporar, ni desvincular a persona alguna de la nómina 
departamental, municipal o de las empresas descentralizadas.” (Se resalta)

32 Además la palabra “modificar” significa “transformar o cambiar algo mudando alguno de sus accidentes”, lo cual, en el caso analizado, pude darse 
tanto con la ampliación como con la supresión de las plantas de personal de las entidades. Al respecto ver Concepto 1846 de 2007 en que se consultaba 
sobre un programa de reestructuración de la EAAB, que implicaba tanto supresiones de cargo como nuevas vinculaciones, frente a lo cual la Sala 
consideró que estaba prohibido durante los 4 meses anteriores a las elecciones. 

33 “Artículo  137. Nulidad. Toda persona podrá solicitar por sí, o por medio de representante, que se declare la nulidad de los actos 
administrativos de carácter general. Procederá cuando hayan sido expedidos con infracción de las normas en que deberían fundarse, 
o sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivación, o con 
desviación de las atribuciones propias de quien los profirió.”
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la facultad general del Estado de establecer o modificar su estructura (artículo 26134 
del Decreto Ley 1222 de 1986 en relación con las entidades departamentales y 
artículo 91-d-335 de la Ley 136 de 1994 respecto de las entidades municipales), pues 
en estos casos no solo coincidirían los sujetos pasivos de la restricción prevista en 
el parágrafo del artículo 38 analizado, sino que además los alcaldes, gobernadores 
y directores de entidades descentralizadas podrían invocar consideraciones de 
conveniencia y oportunidad que llegarían a confundirse o resultar contrarias a los 
fines de la Ley 996 de 200536. 

Con base en lo anterior, 

LA SALA RESPONDE:

 “1. ¿En consideración a la naturaleza de las funciones a cargo de los agentes 
interventores y el régimen jurídico a que se encuentran sometidos, la prohibición 
contenida en el inciso 4º del parágrafo del artículo 38 de la Ley 996 de 2005, podría 
entenderse dirigida o extendida a dichos agentes liquidadores? 

No. La prohibición contenida en el inciso 4º del parágrafo del artículo 38 de la Ley 
996 de 2005 no cobija a los agentes liquidadores designados por la Superintendencia 
de Salud para la liquidación de las entidades sometidas a su vigilancia. 

2. ¿Puede el agente especial interventor modificar las nóminas territoriales de las 
Empresas Sociales del Estado intervenidas para liquidar, dentro del plazo establecido 
en el parágrafo del artículo 38 de la Ley 996 de 2005, como consecuencia de la 
obligatoria reducción de la planta de una entidad en liquidación? 

Sí. La Superintendencia Nacional de Salud, a través de su agente especial, debe 
adoptar todas las medidas pertinentes relativas a la liquidación de la entidad 
intervenida de que se trate, las cuales pueden implicar la reducción de la planta de 
personal de una entidad descentralizada del orden territorial que haya sido objeto 
de una medida de “intervención para liquidar”. Ese deber no se afecta por virtud de 
las restricciones impuestas en el parágrafo del artículo 38 de la Ley 996 de 2005. 

34 “Artículo 261. Corresponde a las Asambleas, a iniciativa de los Gobernadores, crear, transformar, fusionar, suprimir, o modificar, establecimientos 
públicos, empresas industriales y comerciales y sociedades de economía mixta (…) Para el ejercicio de las atribuciones a que se refiere el presente 
artículo, los Gobernadores deberán acompañar al respectivo proyecto de ordenanza, los estudios que muestren las incidencias administrativas, 
económicas y presupuestales de las medidas que se proponen”.

35 “Artículo 91. Funciones. (modificado por el artículo 29 de la Ley 1551 de 2012). Los alcaldes ejercerán las funciones que les asigna la 
Constitución, la ley, las ordenanzas, los acuerdos y las que le fueren delegadas por el Presidente de la República o gobernador respectivo. 
Además de las funciones anteriores, los alcaldes tendrán las siguientes: (…) d) En relación con la Administración Municipal: (…) 3. Suprimir 
o fusionar entidades o dependencias municipales, de conformidad con los acuerdos respectivos.” (Paréntesis fuera del texto).

36 Ver Concepto 1839 de 2007 en relación con la prohibición de realizar modificaciones a la nómina en virtud de procesos de reestructuración 
administrativa durante la vigencia de la prohibición contendida en el parágrafo del artículo 38 de la ley 996 de 2005: “Por consiguiente, la 
función otorgada en el artículo 11 del decreto reglamentario 1876 de 1994, que establece que las juntas directivas de las empresas sociales 
del Estado creadas por Ley, Decreto, Ordenanza o Acuerdo, pueden aprobar las modificaciones a la planta de personal, para su posterior 
adopción por la autoridad competente, no se puede ejercer durante el período preelectoral de cuatro meses anteriores a las elecciones 
territoriales. Cabe mencionar en este punto, que el legislador a través de la ley estatutaria de garantías electorales busca que la voluntad de 
los electores esté desprovista de cualquier influencia que provenga de la acción u omisión de servidores públicos, así como, garantizar la 
objetividad y transparencia de las decisiones administrativas.” Igualmente Concepto 1985 de 2010 (adición) sobre imposibilidad de proveer 
cargos por la creación de nuevas entidades.
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3. La expresión “la nómina del respectivo ente territorial o entidad no se podrá 
modificar (…)” contenida en el inciso 4º del parágrafo del artículo 38 de la Ley 996 
de 2005 se circunscribe únicamente a la creación de nuevos empleos y la provisión 
de los mismos, o involucra igualmente en ella las supresiones o desvinculaciones 
de cargos? 

La expresión “la nómina del respectivo ente territorial o entidad no se podrá 
modificar (…)” contenida en el inciso 4º del parágrafo del artículo 38 de la Ley 996 
de 2005 comprende tanto la vinculación como la desvinculación de servidores del 
respectivo ente o entidad territorial. En todo caso, para efectos del caso objeto 
de esta consulta debe estarse a lo señalado en la parte motiva y a las respuestas 
dadas a las preguntas 1 y 2.

Remítase al Ministro de Salud y Protección Social, a la Directora del Departamento 
Administrativo de la Función Pública y a la Secretaría Jurídica de la Presidencia de 
la República. 

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Álvaro Namén Vargas, Presidente de la Sala. Germán Alberto Bula 

Escobar, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Lucía Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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4. Posesión en un cargo de elección popular. 

Radicado 2066

Fecha: 10/08/2011
Consejero Ponente: William Zambrano Cetina
Levantamiento de la reserva mediante auto del 11 de agosto de 2015

El señor Ministro del Interior y de Justicia, a petición de la Presidente del Concejo 
Distrital de Bogotá, solicita concepto de la Sala con el fin de establecer la situación 
de un Concejal electo que al momento del inicio del período constitucional 
manifestó que se encontraba inhabilitado y no tomó posesión del cargo, pero que 
posteriormente presentó solicitud para que se le posesione.

I. Antecedentes

La consulta se fundamenta en los siguientes hechos:

2. EI doctor CARLOS ARTURO ROMERO JIMÉNEZ es elegido Concejal de Bogotá D.C. 
para el Período Constitucional 2008-2011, por el Partido Polo Democrático Alternativo, 
según consta en el Acta de Escrutinio de Votos y formulario E-26 CO, expedidos y 
remitidos a esta Corporación por la Organización Electoral - Consejo Nacional Electoral 
y Registraría Nacional del Estado Civil.

3. Mediante carta del 1° de enero de 2008, dirigida al Honorable Concejal ORLANDO 
PARADA DÍAS, Presidente del Concejo de Bogotá, el doctor CARLOS ARTURO 
ROMERO JIMÉNEZ, comunica que en virtud del anuncio de nombramiento de 
su esposa CLARA LOPEZ OBREGÓN, como Secretaria de Gobierno Distrital, 
se ve imposibilitado para asumir el cargo de Concejal de Bogotá, con el fin de 
evitar inhabilidades e incompatibilidades sobrevinientes y solicita llamar a quien 
corresponda a sucederlo.

4. Con la Resolución No. 001 del 10 de enero de 2008, el Honorable Concejal ORLANDO 
PARADA DÍAS, Presidente del Concejo de Bogotá, declara a partir de la fecha la 
vacancia del cargo de Concejal de Bogotá D.C., ante la no posesión del doctor CARLOS 
ARTURO ROMERO JIMÉNEZ y resuelve llamar al señor LAUREANO ALEXI GARCÍA 
PEREA.

5. El doctor CARLOS ARTURO ROMERO JIMÉNEZ, a través de su apoderado doctor 
GUILLERMO FRANCISCO REYES GONZÁLEZ, el 30 de septiembre de 2010, con 
radicado ER-28152 solicita al Presidente del Concejo de Bogotá CELIO NIEVES 
HERRERA, llamarlo a tomar posesión como Concejal de Bogotá, sustentado en la 
renuncia de su esposa como Secretaria de Gobierno Distrital en el mes de marzo de 
2010.

6. Con el fin de resolver la citada petición, el Presidente de esta Corporación para la 
época, procede a elevar consulta al Presidente del Consejo Nacional Electoral y 
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solicitar que por conducto de su Despacho, se eleve consulta a la Sala de Consulta y 
Servicio Civil del Consejo de Estado (radicados EE11783 del 04-10-2010 y EE12302 
del 19-10- 2010).

7. Según oficio radicado ER-34640 del 17 de noviembre de 2010, suscrito por el doctor 
ALFONSO CAJIAO CABRERA, Director Jurídico del Ministerio de Interior y de Justicia, 
la solicitud de concepto es trasladada al Presidente del Consejo Nacional Electoral, el 
cual se pronuncia a través del radicado 5797 del 15 de diciembre de 2010, con dos 
aclaraciones de voto y tres salvamentos de voto.

8. Mediante el oficio EE131 del 13 de enero de 2011, el Presidente CELIO NIEVES 
HERRERA y el Primer Vicepresidente ISAAC MORENO DE CARO, dan respuesta al 
doctor CARLOS ARTURO ROMERO JIMÉNEZ, señalando que ante la diversidad de 
criterios expuestos por el Consejo Nacional Electoral, se puede deducir que la Mesa 
Directiva del Concejo de Bogotá en sede administrativa carece de toda competencia 
para decidir de fondo la petición, la cual debe ser dirimida por la respectiva autoridad 
judicial.

9. Dentro de la Acción de Tutela 2011-00132, el Juzgado 61 Civil Municipal, ordena a 
esta Presidencia emitir una respuesta concreta y congruente a la petición del doctor 
CARLOS ARTURO ROMERO JIMÉNEZ, la cual se da con el oficio EE2152 del 23 de 
febrero de 2011, donde no se accede a la petición de llamarlo a ocupar el cargo de 
concejal de la ciudad, por cuanto dicho asunto debe ser dirimido ante la Jurisdicción 
Contencioso Administrativa, toda vez que la Presidencia del año 2010 y la Presidencia 
2011 del Concejo de Bogotá, no comparte la argumentación del concepto emitido 
por el Consejo Nacional Electoral, según el cual el doctor ROMERO JIMÉNEZ no ha 
perdido la vocación a ser llamado para asumir la curul.

10. El doctor CARLOS ARTURO ROMERO JIMÉNEZ, impetra una nueva Acción de 
Tutela (radicado 1-20011-00464, Juzgado 41 Civil Municipal), la cual es negada por 
improcedente, manifestando además que se desconocería un acto administrativo con 
presunción de legalidad y que generó derechos particulares (Resolución 001 del 10 
de enero de 2008, expedida por la Mesa Directiva del Concejo de Bogotá).

11. Mediante oficio radicado No. ER-4857 del 22 de febrero de 2011, el Tribunal 
Administrativo de Cundinamarca, solicita a esta Corporación una documentación con 
destino a la Acción de Pérdida de Investidura, demandado doctor CARLOS ARTURO 
ROMERO JIMÉNEZ, expediente 2011-00213. El fallo de primera instancia niega las 
pretensiones y según información no oficial, este fallo es apelado por la Procuraduría 
General de la Nación.

12. Mediante Decreto 2035 del 9 de junio de 2011, el Presidente de la República designa 
como Alcaldesa (e) de Bogotá a la doctora CLARA LÓPEZ OBREGÓN.

13. Según oficio dirigido a la doctora CLARA LÓPEZ OBREGÓN, Alcaldesa (e) de 
Bogotá, con copia radicada en esta Presidencia el 6 de julio de 2011, el doctor 
CARLOS VICENTE DE ROUX RENGIFO presenta renuncia irrevocable a la investidura 
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de Concejal de Bogotá, la cual una vez aceptada generará vacancia absoluta, la 
consiguiente declaratoria y llamado a ocupar la curul.

14. Según consta en el Acta de Escrutinio de Votos y formulario E-26 CO, expedidos 
y remitidos a esta Corporación por la Organización Electoral - Consejo Nacional 
Electoral y Registraría Nacional del Estado Civil, en la lista del Partido Polo Democrático 
Alternativo, obra como siguiente renglón el doctor ALEJANDRO MARTÍNEZ 
CABALLERO.” (Mayúsculas y paréntesis textuales).

Expuestos los anteriores hechos se formulan a la Sala las siguientes PREGUNTAS:

1. “¿El señor Carlos Arturo Romero Jiménez perdió su calidad de concejal electo?”

2. “¿Si la anterior respuesta es que no ha perdido su calidad de concejal electo puede el 
Concejo Distrital de Bogotá darle posesión

3. “¿En caso de que la respuesta sea negativa cual es el procedimiento que debe seguir 
el Concejo Distrital para suplir la vacancia absoluta?”

4. “¿Al presentarse vacancia absoluta en el Concejo por la renuncia del concejal Carlos 
Vicente de Roux en la lista del Partido Polo Democrático Alternativo a la que pertenece 
el concejal electo Carlos Romero Jiménez, este debe ser considerado en el orden de 
asignación de la curul teniendo en cuenta que no se posesionó en su momento?”

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

1. Reiteración de la doctrina de la Sala

Como recientemente lo reiteró la Sala en el concepto 2047 del 16 de febrero de 2011, 
el artículo 237 de la Constitución Política le asigna al Consejo de Estado la función de 
actuar como Cuerpo Supremo Consultivo del Gobierno “en asuntos de administración”. 
Esta función es desarrollada en el artículo 38-1 de la Ley Estatutaria de Administración 
de Justicia, según la cual es atribución de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo 
de Estado “absolver las consultas jurídicas generales o particulares, que le formule el 
Gobierno Nacional.” 

Dicha función constituye una herramienta constitucional de colaboración interinstitucional, 
orientada a que el Gobierno Nacional pueda contar con un criterio jurídico objetivo e 
independiente para el mejor cumplimiento de las tareas administrativas a su cargo. En 
tal sentido, la Sala de Consulta y Servicio Civil, con base en el ordenamiento vigente, 
conceptúa jurídicamente sobre asuntos o materias administrativas que el Gobierno deba 
resolver dentro de su autonomía para la buena marcha de la Administración. La función 
consultiva que cumple la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado es 
diferente y se encuentra separada de la función jurisdiccional a cargo de las secciones 
contenciosas de la misma Corporación37. 

37 La Constitución Política señala: “Artículo 236: (…) El Consejo se dividirá en salas y secciones para separar las funciones jurisdiccionales 
de las demás que le asignen la Constitución y la Ley”. Concordante con los artículos 98 del actual Código Contencioso Administrativo 
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En ese orden de ideas, se ha señalado de manera reiterada por la Sala que sin perjuicio 
de que los asuntos sobre los cuales se emite un concepto posteriormente puedan ser 
objeto de debate judicial, la misma no está llamada a pronunciarse sobre controversias 
que en ese momento se encuentran pendientes de ser resueltas judicialmente por 
haberse iniciado un proceso para su definición.

Al respecto, la Sala ha entendido que “no es procedente pronunciarse en asuntos 
que versen sobre la misma materia o una sustancialmente conexa, a aquellos que estén 
sometidos a una decisión jurisdiccional, pues la controversia debe resolverse mediante 
sentencia que habrá de cumplirse con efectos de cosa juzgada.”38 Por ello, ha señalado 
que cuando el objeto de la consulta está siendo debatido a través de un proceso judicial 
que no ha finalizado, la Sala se abstiene de pronunciarse, para no interferir en la decisión 
que corresponde tomar a la autoridad judicial competente de acuerdo con la Constitución 
y la Ley. 

2. El caso concreto

La Sala constató que ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca se adelantó 
proceso de pérdida de investidura contra el doctor Carlos Romero Jiménez, radicado 
bajo el número 2011 – 00213, habiéndose proferido sentencia de primera instancia39 el 
12 de marzo de 2011. Contra dicha decisión se presentó recurso de apelación por parte 
del Agente del Ministerio Público, la cual fue concedida mediante auto del 21 de julio de 
2011.

Mediante oficio 2011 – 616 radicado en correspondencia del Consejo de Estado el 25 de 
julio de 2011, se remite el expediente para el trámite de la apelación, el cual se encuentra 
para reparto ante la sección primera de esta Corporación, según se ha informado por 
parte de la secretaría de esa sección.

Examinado el fallo de primera instancia arriba mencionado, se advierte que en él 
se consideran hechos y situaciones jurídicas que se refieren a la conducta del doctor 
Romero Jiménez al no tomar posesión del cargo de Concejal de Bogotá en el momento 
en que inició el período constitucional 2008 – 2011 y que guardan estrecha relación con 
el problema jurídico pendiente de decisión judicial por la Sala Contencioso Administrativa 
de esta Corporación. En consecuencia la Sala, siguiendo su reiterada doctrina a este 
respecto SE ABSTENDRÁ de emitir concepto en este caso y así lo comunicará al señor 
Ministro del Interior y de Justicia y a la Secretaría Jurídica de la Presidencia.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Augusto Hernández Becerra, Presidente de la Sala, Luís Fernando Álvarez 

Jaramillo, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Jenny Galindo Huertas, Secretaria de la Sala.

(Decreto 01/1984), y 112 de la Ley 1437 de 2011, según los cuales los miembros de la Sala de Consulta “no tomarán parte del ejercicio de 
las funciones jurisdiccionales”. 

38 Cfr. Concepto del 19 de mayo de 2005. Rad. No. 1645, C.P. Luis Fernando Álvarez Jaramillo. Concepto del 15 de febrero de 2006. Rad. 
No. 1714, C.P. Luis Fernando Álvarez Jaramillo; Radicación 1765, Consejero Ponente: Dr. Enrique José Arboleda Perdomo; Radicación 1931, 
Consejero Ponente: Dr. Luís Fernando Álvarez Jaramillo. Auto del 11 de marzo de 2010, Rad. 1991, M.P. Enrique José Arboleda Perdomo.

39 La providencia tiene 13 salvamentos de voto y 7 aclaraciones de voto.
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5. Forma de elección de contralores territoriales. Convocatoria pública y con-
curso. Acto Legislativo 2 de 2015. 

Radicado 2274

Fecha: 10/11/2015

Consejero Ponente: Álvaro Namén Vargas

Levantamiento de la reserva mediante oficio del 11 de noviembre de 2015

El Ministerio del Interior consulta a esta Sala sobre cómo debe hacerse la elección 
de contralores territoriales por las asambleas departamentales y los concejos 
municipales y distritales, toda vez que el Acto Legislativo 2 de 2015 dispuso que 
esa elección se realizaría “mediante convocatoria pública conforme a la ley” y hasta 
el momento esta ley no se ha expedido. 

1. Antecedentes

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

1. El artículo 272 de la Constitución Política estableció que los contralores 
departamentales, municipales y distritales serían elegidos por las asambleas y 
concejos municipales y distritales, respectivamente, “de ternas integradas con 
dos candidatos presentados por el tribunal superior de distrito judicial y uno por 
el correspondiente tribunal de lo contencioso administrativo.”

2. El Acto Legislativo 2 de 2015, que modificó el artículo 272 de la Constitución 
Política, mantuvo la competencia de las asambleas y concejos municipales 
y distritales para la elección de contralores territoriales, pero modificó el 
procedimiento que se debe seguir para tal efecto, en el sentido de señalar que la 
elección se realizará “mediante convocatoria pública conforme a la ley, siguiendo 
los principios de transparencia, publicidad, objetividad, participación ciudadana 
y equidad de género (…)”.

3. Dado que la ley que regula la referida convocatoria pública aún no ha sido 
expedida, el organismo consultante pregunta si para dar cumplimiento a la 
reforma constitucional es posible acudir por analogía a una ley que regule una 
situación semejante (p.ej. normatividad aplicable para la elección de personeros).

Con base en lo anterior, se formulan las siguientes PREGUNTAS:

1. ¿Teniendo en cuenta que no se ha expedido la ley correspondiente, que regule la 
convocatoria pública para la elección de contralores departamentales, distritales 
y municipales, se puede aplicar por analogía, mientras se tramita y expide esa 
ley, el procedimiento previsto en la Ley 1551 de 2012, “por la cual se dictan 
normas para modernizar la organización y el funcionamiento de los municipios”, 
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y en el Decreto Reglamentario No.2485 de 2014, “por medio del cual se fijan los 
estándares mínimos para el concurso público y abierto de méritos para la elección 
de personeros municipales” -hoy compilado en el Decreto único Reglamentario 
No.1083 de 2015-; con fundamento en el principio de aplicación inmediata de las 
normas constitucionales?

2. ¿De no considerarse viable la propuesta anterior, cuál sería el mecanismo jurídico 
que debería aplicarse paras atender la situación planteada?

 PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

1. Planteamiento general e identificación del problema jurídico

El artículo 272 de la Constitución Política establecía originalmente que los 
contralores departamentales y municipales serían elegidos para periodos iguales 
a los de gobernador o alcalde, por las asambleas departamentales y los concejos 
distritales y municipales, respectivamente, “de ternas integradas con dos candidatos 
presentados por el tribunal superior de distrito judicial y uno por el correspondiente 
tribunal de lo contencioso-administrativo” (inciso 4º). 

Como indica el organismo consultante, el artículo 23 del Acto Legislativo 2 de 
2015 modificó el inciso 4º del artículo 272 de la Constitución Política, en el sentido 
de sujetar la elección de los contralores territoriales a un procedimiento previo de 
convocatoria pública en los siguientes términos:

“Artículo 23. Modifíquense los incisos cuarto y octavo del artículo 272 de la 
Constitución Política.

Inciso Cuarto:

Los Contralores departamentales, distritales y municipales serán elegidos por 
las Asambleas Departamentales, Concejos Municipales y Distritales, mediante 
convocatoria pública conforme a la ley, siguiendo los principios de transparencia, 
publicidad, objetividad, participación ciudadana y equidad de género, para periodo 
igual al del Gobernador o Alcalde, según el caso.

Inciso Octavo:

No podrá ser elegido quien sea o haya sido en el último año miembro de la 
Asamblea o Concejo que deba hacer la elección, ni quien haya ocupado cargo 
público en el nivel ejecutivo del orden departamental, distrital o municipal.40”

40 En relación con la modificación del inciso 8º, la norma anterior establecía: “No podrá ser elegido quien sea o haya sido en el último año 
miembro de asamblea o concejo que deba hacer la elección, ni quien haya ocupado cargo público del orden departamental, distrital o 
municipal, salvo la docencia.”
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Se puede observar entonces que la reforma constitucional mantiene la competencia 
de las asambleas y concejos para la elección de los contralores territoriales41, pero 
modifica el procedimiento para la escogencia de los candidatos a dichos cargos, 
en el sentido de que en el mismo ya no intervendrán los tribunales superiores y 
contencioso administrativos, sino que corresponderá adelantarlo directamente a los 
propios organismos electores -asambleas y concejos- (i) mediante una convocatoria 
pública conforme a la ley y (ii) con base en los principios de transparencia, 
publicidad, objetividad, participación ciudadana y equidad de género. 

Además, como se revisará mas adelante, esta disposición debe leerse de manera 
concordante con el artículo 126 de la Constitución Política, también modificado por 
el Acto Legislativo 2 de 2015, en el que se sujeta los procedimientos de convocatoria 
pública a los principios anteriormente enunciados y, adicionalmente, al criterio de 
mérito. 

Ahora bien, como quiera que aún no se ha expedido la ley que regula el 
procedimiento de convocatoria pública, el organismo consultante pregunta si es 
posible aplicar por analogía la ley que regula el concurso publico de méritos para la 
elección de personeros o cualquier otra que la Sala considere pertinente. 

Para resolver este interrogante, la Sala considera necesario revisar: (i) el contexto y 
fines de la reforma constitucional; (ii) el alcance que tiene la expresión “convocatoria 
pública” utilizada en diversos artículos del Acto Legislativo 2 de 2015, así como sus 
semejanzas y diferencias con el “concurso público de méritos”; y (iii) la posibilidad 
de aplicación analógica de la ley para el ejercicio de competencias administrativas. 
Con base en lo anterior se señalará el procedimiento de elección de contralores 
territoriales, hasta tanto se expida una ley específica que regule las convocatorias 
públicas a que alude el Acto Legislativo 2 de 2015.

2. Contexto de la reforma: responde a un nuevo entendimiento en 
la forma de elección de funcionarios por parte de las corporaciones 
públicas. 

La reforma al procedimiento de escogencia de contralores territoriales por parte 
de las asambleas departamentales y concejos municipales y distritales no es una 
decisión aislada del Congreso de la República. Responde a un cambio general 
en el sistema de elección de servidores públicos por parte de las corporaciones 
públicas, en al menos dos aspectos que quedaron formulados expresamente en el 
debate de formación del Acto Legislativo 2 de 2015: 

41 En varios momentos del debate legislativo se discutió la posibilidad de quitarle la competencia para la elección de contralores a las 
asambleas departamentales y concejos municipales para pasarla a la Comisión Nacional del Servicio Civil (Exposición de motivos del 
Proyecto de Acto Legislativo 18 de 2014, Gaceta del Congreso 458 de 2014), pero luego de algunas discusiones esa propuesta fue 
descartada: “El coordinador ponente lo resumió muy bien. El propósito de esta propuesta es no quitar esa competencia como corporación 
pública territorial, como lo establece nuestra Carta Política, con funciones políticas y administrativas a los concejos y a las asambleas que 
puedan seguir con esa competencia de elegir sus órganos que históricamente han elegido esta propuesta, perdón.” (Gaceta del Congreso 
808 de 2014, Acta de Comisión 14 del 25 de septiembre de 2014). En este sentido se consideró que mantener la elección de los contralores 
territoriales en las asambleas y concejos era parte del reconocimiento constitucional a la descentralización y la autonomía territorial: “Pero, 
señor Presidente, la autonomía es un principio cardenal del régimen constitucional, ¿qué clase de autonomía?, autonomía regional. De 
la que hacen uso las autoridades regionales. Si nosotros desconocemos esa autonomía por mandato constitucional, creo que de pronto 
estemos nosotros avocados a cometer una sustitución de carácter constitucional (…) Pero no podemos nosotros de un solo brochazo 
terminar con la autonomía de las autoridades regionales.” (Gaceta del Congreso 305 de 2015).
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a) En primer lugar se buscaba la no intervención de las autoridades judiciales 
en la elección de los órganos de control, dada la politización que de dicha función 
habría llegado a producir, según la exposición de motivos, dentro de la judicatura42. 
Esto implicó, entre otros cambios, la reforma tanto del artículo 267 de la Constitución 
Política en relación con la elección de Contralor General de la República, como del 
artículo 272 respecto de los contralores territoriales.

b) En segundo lugar se consideró necesario sujetar la elección de servidores 
públicos por parte de las corporaciones públicas a procedimientos de selección 
que garantizaran la participación ciudadana y el acceso al servicio público de las 
personas más capacitadas y transparentes43. 

Así, en la ponencia para primer debate se establece expresamente que uno de 
los ejes centrales de la reforma constitucional es “el mejoramiento del sistema 
de controles adoptando reglas para impedir el intercambio de favores entre 
controladores y controlados” y “la implementación de procesos de transparencia 
efectiva para la postulación y elección de candidatos a los órganos de control”.44 
Este objetivo se concretó en la sujeción de toda elección de servidores públicos 
por parte de las corporaciones públicas a un procedimiento público y meritorio de 
“convocatoria pública”, definido en el artículo 126 de la Constitución Política de la 
siguiente manera:

“Artículo 126 (…) Salvo los concursos regulados por la ley, la elección de servidores 
públicos atribuida a corporaciones públicas deberá estar precedida de una 
convocatoria pública reglada por la ley, en la que se fijen requisitos y procedimientos 
que garanticen los principios de publicidad, transparencia, participación ciudadana, 
equidad de género y criterios de mérito para su selección.”

A este procedimiento de convocatoria pública quedaron sometidas además 
de manera expresa las elecciones de los miembros de la Comisión de Aforados 
(artículo 178A)45, de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo 
de Estado (artículo 231)46, de los integrantes de la Comisión Nacional de Disciplina 

42 Exposición de motivos del Proyecto de Acto Legislativo 18 de 2014, Gaceta del Congreso 458 de 2014. Ver también Acta de Comisión 39 
del 8 de abril de 2015: “Con esa aclaración, bajo esa línea rectora de que la postulación de los candidatos a Contralorías por los Tribunales 
y por la Rama Judicial, ha causado un daño profundo al interior de esa rama judicial, porque se ha formado lo que ustedes saben al interior, 
otra clase de intereses, pedimos en esa línea rectora despojemos esa facultad y le solicitamos a la Plenaria de esta comisión que tal como 
viene en la ponencia, votemos favorablemente el artículo 24 que conserva la competencia de los Consejos y las Asambleas y permite previa 
convocatoria pública de la propia corporación, escoger en el mes de diciembre y a continuación de los meses subsiguientes, los próximos 
Contralores Departamentales y Locales.” (Gaceta del Congreso 305 de 2015).

43 Exposición de motivos del Proyecto de Acto Legislativo 18 de 2014, Gaceta del Congreso 458 de 2014.

44 Gaceta del Congreso 495 de 2014.

45 “Artículo 178A (…) La Comisión estará conformada por cinco miembros, elegidos por el Congreso en Pleno para periodos personales de ocho años, 
de listas enviadas por el Consejo de Gobierno Judicial y elaboradas mediante convocatoria pública adelantada por la Gerencia de la Rama Judicial en 
los términos que disponga la ley.”

46 “Artículo 231. Los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado serán elegidos por la respectiva Corporación, 
previa audiencia pública, de lista de diez elegibles enviada por el Consejo de Gobierno Judicial tras una convocatoria pública reglada de 
conformidad con la ley y adelantada por la Gerencia de la Rama Judicial (…)”
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Judicial (artículo 257)47, del Contralor General de la República (artículo 267)48 y de 
los contralores territoriales (artículo 272)49.

Hace notar la Sala que lo establecido en el citado artículo 126 constituye 
el régimen general o de condiciones mínimas de este tipo de procedimientos 
de selección -sujeción a la ley y a los principios de publicidad, transparencia, 
participación ciudadana, equidad de género y mérito-, de modo que es aplicable a 
todas las convocatorias públicas que se mencionan en las normas constitucionales 
anteriormente relacionadas, con las cuales se da una relación de complementariedad 
y no de exclusión50. 

Esto último significa para el caso analizado que los principios enunciados en el 
inciso 4º del artículo 272 de la Constitución Política para la elección de contralores 
territoriales (publicidad, transparencia, participación ciudadana, objetividad y 
equidad de género), deben completarse con “el criterio de mérito” que de manera 
adicional se incluyó en el artículo 126 en cuestión. Al respecto, en el debate 
legislativo se indicó:

“Pero tanto en la Contraloría General como en las Contralorías Departamentales, 
yo quiero invitarlos a que miren el Inciso 4° del artículo segundo que modifica el 126 
de la Constitución Política. Ese Inciso 4° del Artículo Segundo dice textualmente la 
elección de servidores públicos atribuida a corporaciones públicas deberá estar 
precedida de una convocatoria pública en la que se fijen requisitos y procedimientos 
que garanticen los principios de publicidad, transparencia, participación ciudadana 
y equidad de género y hay una proposición aditiva, no la tengo a la mano no sé si 
el coordinador de ponentes la tiene, para cuando lleguemos al artículo segundo en 
donde se añadiría además, Representante Carlos Abraham, el concepto de méritos 
de los aspirantes, concepto de méritos de los aspirantes para esa convocatoria 
pública, de esta manera se combina dejar en firme las facultades del Congreso, ah, 
mire dice equidad de género y criterios de mérito para su selección, de esa manera 
combinamos mantener la facultad, la competencia que tiene el Congreso a nivel 
Nacional y las Asambleas y Concejos a nivel departamental que no se las podemos 

47 “Artículo 256. (…) [La Comisión de Disciplina Judicial] estará conformada por siete Magistrados, cuatro de los cuales serán elegidos 
por el Congreso en Pleno de ternas enviadas por el Consejo de Gobierno Judicial previa convocatoria pública reglada adelantada por la 
Gerencia de la Rama Judicial, y tres de los cuales serán elegidos por el Congreso en Pleno de ternas enviadas por el Presidente de la 
República, previa convocatoria pública reglada (…)”. (Corchete fuera de texto).

48 “Artículo 267. (…).El Contralor será elegido por el Congreso en Pleno, por mayoría absoluta, en el primer mes de sus sesiones para un 
periodo igual al del Presidente de la República, de lista de elegibles conformada por convocatoria pública con base en lo dispuesto en el 
artículo 126 de la Constitución y no podrá ser reelegido ni continuar en ejercicio de sus funciones al vencimiento del mismo (…)”.

49 “Articulo 272 (…) Los Contralores departamentales, distritales y municipales serán elegidos por las Asambleas Departamentales, 
Concejos Municipales y Distritales, mediante convocatoria pública conforme a la ley, siguiendo los principios de transparencia, publicidad, 
objetividad, participación ciudadana y equidad de género, para periodo igual al del Gobernador o Alcalde, según el caso.

50 De esto se dejó constancia en el Acta de Comisión 25 del 13 de noviembre de 2014: “Doctor Bravo, frente a este último inciso de la lectura 
de él, lo que se busca es simplemente que cuando se trate de elecciones o designaciones que haga una Corporación Pública, llámense 
Concejos, Asambleas, Representantes, Cámara o Senado de la República, esa elección que hace cualquiera de estas Corporaciones 
Públicas, siempre esté precedida de una convocatoria pública donde se fijen los requisitos, objetivos y claros, en esta definición del 
último inciso del artículo 126, solo se refiere a las elecciones que realizan los miembros de las Corporaciones Públicas, estamos hablando 
de Personeros, Contralores, Procurador, Defensor del Pueblo y demás, por eso creemos que podemos votar el artículo, de pronto si es 
necesario hacer alguna aclaración la podemos recoger en la ponencia doctor Bravo, pero tal y como está redactada, da precisión frente a 
que se trata de las elecciones que realizan las Corporaciones Públicas. Gracias, Presidente.” (Gaceta del Congreso 38 de 2015).
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quitar tampoco para elegir los Contralores y cumplir un procedimiento transparente 
de méritos que se tiene que hacer en esta materia.” (Se subraya)51

3. El concepto de convocatoria pública: comparte en lo sustancial los 
elementos propios del concurso público de méritos, salvo por el hecho de 
que no existe un orden de elegibilidad dentro de la lista de seleccionados

Como ha quedado planteado, el Acto Legislativo 2 de 2015 adoptó el sistema de 
“convocatoria pública” como regla general para la elección de servidores públicos 
por parte de las corporaciones públicas, frente a lo cual cabe preguntarse si se 
trata de una figura igual o diferente a la del “concurso público de méritos” que ya 
estaba prevista en la Constitución Política como regla general para el reclutamiento 
de funcionarios públicos (artículo 125). Esto porque si fueran términos equivalentes 
la consulta se resolvería fácilmente mediante la aplicación directa y sin restricciones 
de las normas legales que regulan actualmente el concurso público de méritos. 

Pues bien, según la Ley 909 de 2004 (régimen general del empleo público), el 
concurso público de méritos es un procedimiento de selección de servidores 
públicos basado en la libre concurrencia, la publicidad, la transparencia, la 
objetividad, la eficiencia, la eficacia, la confiabilidad y el mérito: como quiera que 
su objetivo es la búsqueda de las personas más capacitadas e idóneas para el 
ejercicio del cargo ofrecido52, lo cual se relaciona directamente con los derechos 
fundamentales a la igualdad y a la participación en el ejercicio y conformación del 
poder publico, es el procedimiento aplicable en todos aquellos casos en que la ley, 
excepcionalmente, no haya previsto una forma diferente de vinculación al empleo 
público (artículo 125 C.P.)53. 

Aun cuando el concurso público de méritos es el mecanismo de ingreso a los 
cargos de carrera administrativa, nada obsta para que se acuda a el para la provisión 
de otro tipo de cargos. En tal sentido la Corte Constitucional ha señalado que en la 
medida en que la Carta Política propende por un sistema meritocrático de vinculación 
al empleo publico, el uso de los concursos de méritos para proveer empleos que 
no son de carrera “aunque no constituye un imperativo, es constitucionalmente 
admisible”54.

51 Gaceta del Congreso 479 de 2015. Acta de Comisión 50 del 19 de mayo de 2015. Ver también Acta de Plenaria 51 de 2015, intervención 
del Senador Oscar Aguilar: “Aporto y apoyo lo que se dice, en una convocatoria pública de méritos, técnica, con unos principios altamente 
transparentes, que realmente permitan hacer una convocatoria abierta, pública, para que puedan acceder los mejores perfiles. Una 
convocatoria, también, donde haya la participación de género, una participación donde se puedan seguir unos lineamientos y desde luego 
entregarle esa confianza a los colombianos, porque es lo que queremos entregarle a las instituciones.” (Gaceta del Congreso 644 de 2015.)

52 Sentencia C- 319 de 2010: “Desde esta perspectiva, la carrera y el sistema de concurso de méritos constituyen, entonces, instrumentos técnicos 
de administración de personal y mecanismos de promoción de los principios de igualdad e imparcialidad, en cuanto garantizan que a la organización 
estatal, y concretamente a la función pública, accedan los mejores y los más capaces funcionarios, descartándose de manera definitiva la inclusión de 
otros factores de valoración que repugnan a la esencia misma del Estado Social de Derecho, tales como el clientelismo, el favoritismo y el nepotismo que, 
por lo demás, se identifican en el área de la sociología política y la ciencia administrativa, como criterios de selección de personal que se contraponen a 
los nuevos roles del Estado contemporáneo y que afectan en gran medida su proceso de modernización y racionalización, el cual resulta consustancial 
a la consecución y cumplimiento de los deberes públicos.”

53 Sentencia C-319 de 2010: “Esta Corporación ha sostenido que, en virtud del artículo 125 Superior, la regla general que rige el ingreso a 
la carrera administrativa es el concurso público de méritos.”

54 Sentencia C-105 de 2013: “Distintos argumentos apoyan esta conclusión. En primer lugar, el Artículo 125 de la Carta Política establece 
que los funcionarios del Estado deben ser nombrados por concurso público, que los empleos en los órganos y entidades del Estado son de 
carrera, y que el ingreso y el ascenso en la misma debe efectuarse mediante dicho procedimiento. Como puede advertirse, la obligatoriedad 
de este sistema en los cargos de carrera no excluye su utilización en aquellos que no tienen este carácter. Por el contrario, como según el 
texto constitucional el concurso es la regla general, las excepciones que se establezcan en el derecho positivo deben estar respaldadas y 
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De acuerdo con la misma Ley 909 de 2004 y de otras leyes especiales que regulan 
concursos de méritos para la provisión de diversos empleos públicos55, los concursos 
siguen en esencia unas etapas básicas de convocatoria y reclutamiento, evaluación 
de condiciones objetivas y subjetivas de los candidatos, y conformación de listas de 
elegibles56. Además, como ha reiterado la jurisprudencia, es característica esencial 
del concurso que la lista de elegibles se ordene estrictamente de acuerdo con el 
resultado del procedimiento de selección (regla de mérito), de modo que quien 
obtiene la mejor calificación adquiere el derecho a ser nombrado en el respectivo 
cargo:

“La evaluación de factores objetivos y subjetivos, tiene, a juicio de la Corte, una 
consecuencia adicional que es la designación de quien ocupe el primer lugar. En 
efecto, de acuerdo con la Corporación, ‘cuando se fijan en forma precisa y concreta 
cuáles son las condiciones que han de concurrir en los aspirantes y se establecen 
las pautas o procedimientos con arreglo a los cuales se han de regir los concursos, 
no existe posibilidad legítima alguna para desconocerlos y una vez apreciados 
éstos quien ocupará el cargo será quien haya obtenido mayor puntuación’, pues 
de nada serviría el concurso si, a pesar de haberse realizado, ‘el nominador puede 
elegir al candidato de sus preferencias’.

La Corte respondió así a la situación evidenciada por la iniciación de múltiples 
procesos de tutela “en los que los accionantes se quejan de haber concursado para 
ingresar a un cargo de carrera administrativa y, a pesar de haber obtenido un puntaje 
superior al de quien en últimas se nombró, fueron excluidos con el argumento de la 
falta de idoneidad moral y social de los concursantes”57. 

De este modo, en los concursos públicos de méritos el nominador no puede 
separarse del orden contenido en la lista de elegibles, lo que significa que está 
obligado a proveer los cargos vacantes con estricto apego a la clasificación de los 
aspirantes. Ahora bien, en el caso consultado los debates legislativos dan cuenta 
de que el Acto Legislativo 2 de 2015 al utilizar la expresión “convocatoria pública” 
optó por un mecanismo de elección que si bien se funda en los mismos principios 

justificadas en los principios y fines del propio ordenamiento constitucional. En segundo lugar, la Carta Política no solo avala este tipo de 
procedimiento para la elección de funcionarios de libre nombramiento y remoción y de los que se encuentran sometidos a un período fijo 
(como los personeros), sino que además, sus finalidades justifican su aplicación en las hipótesis que cuestiona el demandante.”

55 Por ejemplo, la Ley 1134 de 2007 sobre concurso público de méritos para la elección de Registrador Nacional de la Republica o la Ley 
1551 de 2012 y el Decreto 2485 de 2104 en relación con la elección de personeros municipales. 

56 “De este modo, los concursos previstos en la ley deben conformarse como procedimientos abiertos en los que cualquier persona 
que cumpla los requisitos de ley tenga la posibilidad efectiva de participar y en los que los concejos no tengan la facultad, ni directa, ni 
indirecta, de definir previamente un repertorio cerrado de candidatos. Es decir, debe existir una convocatoria pública que permita conocer 
de la existencia del proceso de selección, así como las condiciones para el acceso al mismo.  De igual modo, tanto los exámenes de 
oposición como la valoración del mérito deben tener por objeto directo la identificación de los candidatos que se ajustan al perfil específico 
del personero. Esto significa, por un lado, que los criterios de valoración de la experiencia y de la preparación académica y profesional 
deben tener una relación directa y estrecha con las actividades  y funciones a ser desplegadas por los servidores públicos y, por otro, 
que la fase de oposición debe responder a criterios objetivos que permitan determinar con un alto nivel de certeza las habilidades y 
destrezas de los participantes. Por lo demás, la oposición y el mérito deben tener el mayor peso relativo dentro del concurso, de modo que 
la valoración subjetiva a través de mecanismos como las entrevistas, constituya tan solo un factor accesorio y secundario de la selección. 
Finalmente, el diseño del procedimiento debe asegurar su publicidad, así como que las decisiones adoptadas dentro del mismo puedan ser 
controvertidas, debatidas y solventadas en el marco del procedimiento, independientemente de la vía judicial.” (Sentencia C-105 de 2013) 

57 Sentencia C-588 de 2009. Ver también Sentencia C-319 de 2010. En Sentencia T-294 de 2011 se reitera: “En consecuencia, culminadas 
las etapas del concurso público, se crea, en cabeza del aspirante que ocupó el primer lugar, un derecho a ser nombrado al cargo público, 
derecho que no puede ser desconocido por el nominador, pues de hacerlo estaría trasgrediendo la naturaleza de dicho proceso y, por 
tanto, iría en contra del principio constitucional del mérito, lo cual autoriza concluir que no es posible desconocer derechos válidamente 
adquiridos por los concursantes una vez finalizadas todas las etapas del concurso.”
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básicos de los concursos públicos (incluso en cuanto al criterio de mérito), se 
diferencia de estos en que al final del proceso de selección las corporaciones 
públicas conservan la posibilidad de valorar y escoger entre los candidatos que 
han sido mejor clasificados. Se entendió que si se adoptaba un concurso público de 
méritos como tal, se obligaba al organismo nominador a nombrar de acuerdo con el 
orden de clasificación de los aspirantes, lo que se consideró como una reducción 
indebida de la autonomía de las corporaciones públicas58. Por tanto, se dijo, era 
necesario acudir a un sistema transparente, público, objetivo y basado en el mérito, 
pero que fuera distinto al concurso público en cuanto permitiera al organismo 
elector escoger entre los varios candidatos que superaran la etapa de selección: 

“Gracias, Presidente. Yo solamente quiero manifestar con respecto a este artículo 
que yo presenté una proposición, hay un punto del artículo que es el que no he 
podido compartir y es en la forma en que se van a elegir los miembros de este 
Tribunal de Aforados. Esta proposición no fue acogida dentro del informe de la 
Subcomisión y yo quisiera que quedara como constancia, señor Presidente, porque 
esta proposición apunta a pedir que la elección que se haga de los miembros del 
Tribunal se haga por Convocatoria Pública y no por concurso, por esta razón, porque 
aquí el artículo está diciendo que los miembros del Tribunal van a ser elegidos por la 
Cámara de Representantes mediante un Concurso Público. En este país ya hemos 
visto lo que ha pasado con los concursos: primero, que no gozan de la transparencia 
que se requiere o de la credibilidad que generan estos concursos, que muchas 
veces han sido demandados.

Pero además, entre otras cosas, es porque aquí ya los jueces de la República, 
que además también les da por legislar cuando fallan las tutelas, nos han dicho en 
repetidos concursos que quien debe estar nombrado es aquel que ha sido designado 
de primero en el concurso; si eso opera mediante una tutela en la elección de los 
Miembros del Tribunal, qué cuando se haga un Concurso Público (sic) en el Sistema 
de Calificación haya que designar a quien está de primero, pues mal haríamos en 
dejar una norma para decir que el que lo va a elegir es la Cámara de Representantes, 
porque eso no se iría a aplicar. ¿Quién iría a elegir a los miembros del Tribunal? 
Pues por supuesto quien haga el concurso, la entidad que celebra el concurso será 
aquella que va a elegir a los miembros y no la Cámara de Representantes.

Por esa razón yo presenté esa proposición para que fuera hecho en una 
Convocatoria Pública, que los medios, que la comunidad, que las universidades, 
que todo el mundo participara y se pudiera conocer con transparencia las hojas 
de vida de quienes fueran a ser seleccionados por la Cámara de Representantes. 
Como esta proposición no fue acogida por parte de la Subcomisión, yo sí quisiera 

58 Gaceta del Congreso 479 de 2015. Acta de Comisión 50 del 19 de mayo de 2015: “Me explico, todos sabemos y usted lo acaba de decir 
que cuando hablamos textualmente del término concurso de méritos ya hay una jurisprudencia de la Corte Constitucional absolutamente 
clara en esa materia que ha definido una y otra vez tutelas de personas que ganan los concursos de méritos, por eso entre otras cosas y 
después de un estudio con las propias Altas Cortes de esos términos es que no solamente para el tema de Contralor sino en general, para 
las elecciones en las Altas Cortes se ha cambiado el término concurso de méritos por convocatoria pública reglada, convocatoria pública 
reglada quiere decir que quien convoque, tendrá que establecer unos criterios para aplicar los principios de transparencia, de objetividad, 
de requisitos y de méritos”. (Se resalta)
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que se quedara como constancia, para poder reabrir el debate en la Plenaria de la 
Cámara. Gracias, Presidente.”59 (Paréntesis fuera de texto)

En el mismo sentido -que la realización de un concurso público de méritos 
limitaba la posibilidad de elección de las corporaciones públicas-, se manifestó el 
Ministro del Interior en Segunda Vuelta -Acta de Comisión 50 de 2015- a propósito, 
precisamente, de la elección de contralores territoriales: 

“(…) lo otro decir que es un concurso público de méritos es mejor de una vez 
decir con toda claridad que se le quita a las Asambleas y Concejos esa facultad y 
que la ESAP o la Universidad Nacional o no sé qué entidad del orden nacional va 
a llegar a cada departamento y a cada municipio de Colombia a definir quién es el 
Contralor.” 60

Argumentos similares se presentaron al estudiar la forma de elección de 
Contralor General de la República, momento en el cual se advirtió por uno de los 
parlamentarios que la norma propuesta no era clara sobre si era necesario hacer 
“un nuevo concurso” cuando había una vacancia absoluta en el cargo, frente a 
lo cual uno de los ponentes del proyecto aclaró que “si fuera concurso público 
formal hay que elegir por el orden, es convocatoria mas no concurso, entonces sí es 
convocatoria, si fuera concurso habría que elegir el de la lista y entonces la función 
del Congreso queda reducida a nada.”61 

Un debate análogo se advierte al cambiar de concurso a convocatoria pública en 
la elección de magistrados del Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia, 
donde se señaló que “frente al artículo 10 del texto aprobado en primer debate, 
segunda vuelta, que modifica el artículo 231 de la Constitución Política, se proponen 
dos modificaciones. La primera es sustituir el requisito de concurso de méritos por 
oposición con una ‘convocatoria pública reglada, con la claridad de que en todo 
caso con la convocatoria pública se “mantiene un sistema de selección objetiva y de 
meritocracia, pero esta no toma necesariamente la forma de un concurso”62.  

59 Gaceta del Congreso 93 de 2015, Acta 26 del 18 de noviembre de 2014. Representante Miguel Ángel Pinto. También la intervención 
del Senador Armando Benedetti en Plenaria del Senado de la República en Segunda Vuelta: “Presidente, me voy a poner así porque el 
doctor Navarro dijo que vocalizara mejor, entonces me voy a acercar más al micrófono. La que está radicada, primero, señor Presidente, 
es la de la doctora Claudia López. ¿Qué dice la doctora Claudia López? Que ella quiere que se escojan las personas o que se inscriban 
ante el Congreso mediante concurso público de méritos conforme a lo que señale la ley. ¿Por qué no nos gusta esa a los ponentes? Porque 
entonces un concurso público de méritos lo único que hace es que el primero que quedó de primero ese es el que tendría que elegir el 
Gobierno. Nosotros, en la ponencia va el tema de la convocatoria que se puede inscribir todo el mundo, se revisa si las calidades son para 
el cargo y el Congreso entonces ahí sí puede elegir. Como lo propone la doctora Claudia López, seríamos solamente, notarios.” (Acta de 
Comisión 51 del 28 de abril de 2015, Gaceta del Congreso 644 de 2015). Así, la primera vuelta del acto legislativo se cierra utilizando la 
figura de convocatoria pública en lugar del concurso público de méritos (Gaceta del Congreso 474 de 2015, Acta Plenaria 36 de 2014). 
En ese sentido, la Senadora Claudia López deja constancia al iniciar la segunda vuelta de su desacuerdo con los ponentes pues “no fue 
incluida la propuesta de que los contralores regionales sean elegidos por los Concejos o Asambleas previa realización de un concurso de 
méritos del que saldría una lista de elegibles” (Gaceta del Congreso 138 de 2015).

60 Gaceta del Congreso 479 de 2015. En general en esta Acta aparece de manera detallada la discusión de las opciones presentadas entre 
concurso público y convocatoria pública. Ver también Actas de Comisión 23 y 24 del 11 y 12 de noviembre de 2014, en las que se discute el 
uso del concurso público de méritos para la elección de funcionarios por parte de las corporaciones públicas de elección popular.

61 Gaceta del Congreso 239 de 2015, Acta de Comisión 37 del 7 de abril de 2015. Ver también Gaceta del Congreso 738 de 2014: “Ustedes 
creen que es mejor que vengan aquí cien candidatos a una convocatoria pública para  Contralor que se autonominen y que luego le hagan 
una calificación de los diplomas y eso los habilita para que sean elegidos Contralores o Procuradores, se equivocan, esos cargos deben 
tener otros juicios distintos que no radican únicamente en las capacidades intelectuales, en el número de diplomas, sino que tienen que 
ver con otra cosa que se llama el carácter, el juicio político, el sentido de la política, que son elementos que tiene que juzgar el Congreso 
de la República.”

62 Ponencia para Primer Debate en Segunda Vuelta, Gaceta del Congreso 289 de 2015. 
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Igualmente puede verse el Acta de Comisión del 15 de mayo de 2015, que contiene 
uno de los últimos debates de la reforma, en cuanto a la necesidad de utilizar 
un sistema objetivo para la conformación de la lista de elegibles, pero no bajo la 
forma de concurso (que limita la autonomía de las corporaciones locales), sino de 
convocatoria pública sujeta a principios de trasparencia, publicidad y mérito:

“Luego me parece que aquí hay que hacer un llamado a que el Congreso de la 
República en el caso nacional y las Asambleas y Concejos en los casos regionales 
actúen con la mayor seriedad, con la mayor responsabilidad, obviamente con 
un procedimiento reglado que tendrá que definirse en la ley para cumplir con 
un proceso de selección objetiva sin duda alguna pero en donde los Concejos y 
Asambleas tengan la posibilidad entre una lista de elegibles, de elegir la persona 
que consideren puede cumplir de mejor manera ese empeño. Por eso yo quisiera, 
señor Presidente, pedirle que se votara el artículo como viene contenido en la 
ponencia advirtiendo que cuando lleguemos al artículo segundo que está en el eje 
de la Justicia, vamos a añadir a esos criterios de transparencia, de objetividad, de 
requisitos de hoja de vida el concepto de selección por méritos, pero no concurso 
público de méritos que restringe mucho esas facultades y competencias de las 
corporaciones públicas, entre otras cosas ese sería un concepto para todas las 
elecciones que hagan las Cortes, el Congreso y yo creo que es un gran avance en 
la Constitución y en la normatividad colombiana a ver si cada día mejoramos esos 
criterios objetivos de selección.”63 

Es así que durante la primera vuelta, en los casos por ejemplo de Contralor General 
de la República64, Procurador General de la Nación65 y contralores territoriales66, 
fueron derrotadas proposiciones sustitutivas que pretendían reemplazar la 
expresión “convocatoria pública” por la de “concurso público de méritos”67. Igual 
sucedió posteriormente en Segundo Debate donde se votaron negativamente otras 
propuestas orientadas a que las elecciones de magistrados de altas cortes y de 
los miembros de las Comisiones de Aforados y de Disciplina Judicial, así como 

63 Intervención del Ministro del Interior, Gaceta del Congreso 479 de 2015.

64 Gaceta 123 de 2015, Acta de Plenaria 39 del 3 de diciembre de 2014. La propuesta la hizo el Representante Santiago Valencia del Centro 
Democrático “Y en segundo, simplemente para reforzar la ponencia mayoritaria dice que sea por convocatoria abierta para escoger los 
candidatos a Contralor General, nosotros lo que proponemos es que además de que sea convocatoria abierta, pues que sea la Comisión 
Nacional del Servicio Civil quien mediante concurso público de méritos llame a las personas que consideren por meritocracia que pueden 
ocupar el cargo, lo hagan, y luego entonces de allí pasen a una lista de elegibles para finalmente ser elegido”. 

65 Gaceta 123 de 2015. Acta de Plenaria 39 del 3 de diciembre de 2014. La propuesta la hizo el Representante Santiago Valencia del Centro 
Democrático. “En segundo lugar, estamos de acuerdo con la prohibición de la reelección del Procurador, y estamos de acuerdo obviamente 
también en las inhabilidades que además se habían estipulado para los otros cargos de los Órganos de Control como de las Magistraturas. 
Sin embargo lo que proponemos aquí, y es la diferencia sustancial con la ponencia mayoritaria, es que también el Procurador sea elegido de 
una lista de elegibles escogido por la Comisión Nacional del Servicio Civil mediante concurso público de méritos para darle independencia 
y transparencia al ejercicio que ejerce el Procurador General de la Nación. Gracias Presidente.” 

66 “Por lo tanto, la propuesta del Centro Democrático es que los Contralores Departamentales, Distritales y Municipales sean elegidos por la 
Comisión Nacional del Servicio Civil mediante concurso público de méritos de acuerdo a la Constitución Política. Gracias Presidente. (Gaceta 
123 de 2015. Acta de Plenaria 39 del 3 de diciembre de 2014, propuesta del Representante Santiago Valencia del Centro Democrático). Esta 
proposición fue respaldada por otros Representantes como Oscar Ospina Quintero, Germán Navas, Víctor Javier Correa Vélez y Angélica 
Lozano, quien manifestó: “Eso pasa en todos los municipios de nuestro país, los Contralores tienen que ejercer; y los Personeros la función 
de órganos de control, ni perseguir, ni tapar, representar ciudadanos; y ¿eso quién lo garantiza?, un concurso público de méritos; que 
lleguen allí por concurso, competencia, con unos criterios, con unos exámenes, no por elección del Concejo ni de la Asamblea, ni siquiera 
del mismo Congreso; y estamos en mora de dar ese debate.” Ver también Acta de Comisión 38 de 2015, Gaceta 239 de 2015, intervención 
del Partido Alianza Verde sobre necesidad de someter la elección de contralores territoriales a concurso público de méritos. Igualmente 
ver Gaceta del Congreso 355 de 2015. 

67 Gaceta 123 de 2015, Acta de Plenaria 39 del 3 de diciembre de 2014.
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del Contralor General y de los contralores territoriales, se hiciera sobre ternas 
elaboradas por concurso público de méritos68.

De este modo, además de que literalmente se trata de expresiones distintas y que 
el nuevo artículo 126 Constitucional alude a una y otra como figuras separadas (al 
señalar que la convocatoria aplicará “salvo los concursos regulados por la ley”), 
la Sala observa que los antecedentes del Acto Legislativo 2 de 2015 ratifican que 
el constituyente derivado quiso diferenciar la convocatoria pública del concurso 
público de méritos del artículo 125 de la Constitución Política, particularmente 
porque en los procesos de elección mediante convocatoria pública no existe un 
orden obligatorio de escogencia entre los candidatos que superan las etapas de 
selección, tal como ocurre en los concursos de méritos. 

Así pues, el sistema de convocatoria pública mantiene un grado mínimo de 
valoración o discrecionalidad política en cabeza de las corporaciones públicas 
para escoger entre quienes se encuentran en la “lista de elegibles”, aspecto que 
constituye el elemento diferenciador entre la convocatoria pública de los artículos 
126, 178A, 231, 257, 267 y 272 de la Constitución Política, y el concurso público de 
méritos a que alude el artículo 125 de la misma Carta69. Sin embargo, en lo demás 
(publicidad de la convocatoria, reclutamiento de los mejores perfiles, transparencia, 
aplicación de criterios objetivos y de mérito, etc.) puede decirse que no existen 
diferencias sustanciales entre uno y otro mecanismo de selección de servidores 
públicos.

En consecuencia debe advertirse, como se evidencia también en los apartes 
del debate legislativo anteriormente transcritos, que el concepto de “convocatoria 
pública” pese a no ser equivalente al de “concurso público de méritos”, sí tiene 
elementos importantes de similitud con este último al compartir la misma razón 
jurídica: asegurar mediante un procedimiento reglado la mayor participación 
posible de interesados, la evaluación de sus méritos y la selección de los mejores 
candidatos a cada cargo. Al respecto en el debate legislativo se indicó:

“Adicional a ello, el artículo establece por primera vez, no lo establecía norma 
alguna en estos debates, una convocatoria pública, pero no es cualquier convocatoria 
pública. El inciso 4° del artículo 2° de esta Reforma Constitucional, establece que 
toda elección que esté atribuida a corporaciones públicas, debe estar precedida 
por unos requisitos y procedimientos que garanticen principios tan importantes 
de la función pública como es la publicidad, la transparencia, la participación 
ciudadana y la equidad de género. Así que yo creo que esta introducción del inciso 

68 Gaceta del Congreso 479 de 2015. Ver también Gaceta 785 de 2015.

69 Gaceta del Congreso 808 de 2014: “Segundo. Creemos que la Comisión Nacional del Servicio Civil con base en principios de transparencia, 
de equidad, de publicidad, debe organizar una convocatoria pública para conformar una lista de elegibles, no es exactamente un concurso, 
porque la elección va a corresponder al Congreso, en particular al Senado. De manera que no es un concurso público, simplemente una 
manera de seleccionar una lista de elegibles, un organismo técnico como la comisión nacional del servicio civil que verifique los requisitos, 
los antecedentes, los pongo en conocimiento de la opinión pública, permita que haya una controversia pública, una verificación, que si 
algún ciudadano tiene alguna objeción sobre lo que ha acreditado en su hoja de vida, uno de los candidatos tenga un tiempo para hacerlo, 
que esa controversia se cierre allí en la Comisión Nacional del Servicio Civil y que luego de este procedimiento público de verificación de 
requisitos, de transparencia, de verificación ciudadana, la Comisión Nacional del Servicio Civil remita al Senado la lista de elegibles (…) 
Yo digo que ahí estaría concentrado toda el espíritu de la proposición de Claudia López y este artículo rige para todas las elecciones que 
hagan las corporaciones públicas, no sé si se ha modificado el artículo, Presidente. Eso era todo. Gracias.”
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4° del artículo 2°, pues no permite una discrecionalidad de los Consejos (sic) y las 
Asambleas para que puedan elegir de manera amañada si es lo que se quiere evitar 
con la negación de este artículo.”70

En este sentido, la sujeción a la ley y a un mínimo de principios orientadores (en 
esencia comunes a los de los concursos de méritos) tiene entonces el propósito 
de ordenar la forma de hacer la elección71 y de garantizar que la convocatoria 
pública sea un procedimiento esencialmente reglado, sin perjuicio del margen de 
apreciación que se reserva a las corporaciones públicas:

“Y la segunda proposición es una proposición presentada por la doctora Angélica 
Lozano en el sentido de que en el inciso 4º se incluyan dos temas, una, que la 
convocatoria pública sea reglada, porque tal y como está en la ponencia se habla de 
convocatoria pública sin ningún otro aditamento; aquí se busca que la convocatoria 
pública sea reglada, y, dos, que esa convocatoria pública reglada se garanticen los 
principios de publicidad, transparencia y equidad de género que están actualmente 
en la ponencia y se agreguen criterios de mérito en la selección de las convocatorias 
públicas. Esa proposición que presenta la doctora Angélica Lozano también es 
acogida desde la coordinación de ponentes.”72

Por tanto, es claro que “la convocatoria pública” no implica absoluta discrecionalidad 
o liberalidad del órgano elector, pues en cualquier caso ese procedimiento queda 
sujeto, conforme al artículo 126 de la Constitución Política, a la regulación legal y a los 
principios de mérito, equidad de género, publicidad, participación, y transparencia, 
los cuales, en el caso de los contralores territoriales, se reiteran en el artículo 272 
ibídem, en el que se incluye además el principio de objetividad. 

En síntesis, puede decirse que los principios, métodos y procedimientos de los 
concursos públicos de méritos son compatibles con el concepto de “convocatoria 
pública” de los artículos 126, 178A, 231, 257, 267 y 272 de la Constitución Política, 
salvo por el hecho de que en la etapa final del proceso no existe un orden específico 
dentro de la lista de elegibles.

70 Acta de Comisión 39 de 2015, Gaceta del Congreso 305 de 2015.

71 Gaceta del Congreso 92 de 2015, Acta de Comisión 24 del 12 de noviembre de 2014: “El señor Presidente concede el uso de la palabra 
al honorable Representante  Heriberto Sanabria Astudillo: Gracias Presidente, para facilitar el trámite, yo sé que estamos agotados y 
hay una plenaria haciendo presión, le he sugerido al coordinador de ponentes que nos recoja una sugerencia en el sentido de que se 
le agregue al contenido del artículo que mediante convocatoria pública conforme a la ley, ¿ya?, conforme a la ley, porque es que esas 
convocatorias públicas es por un parlante de la iglesia o es por una emisora comunitaria, o es con un edicto detrás de la puerta de una 
alcaldía, y entonces el problema Angélica, no es el origen de quien postula, el problema es de competencias y de funciones y yo creo que 
este Congreso tiene que trabajar en ese sentido, simplemente era sugerirle que la convocatoria pública esté conforme a la ley para que 
lo tenga en cuenta al informe que vamos a llevar a la plenaria. Gracias.” Ver también Gaceta 341 de 2015: “Frente a este artículo [el 126] 
se incluye únicamente la calificación de “reglada por la ley” a la convocatoria pública que se impone para las elecciones de funcionarios 
atribuidas a las corporaciones públicas, con la finalidad de fortalecer los sistemas de elección de cuerpos colegiados de índole público.”

72 Gaceta del Congreso 480 de 2015, Acta de Comisión 51 del 20 de mayo de 2015. Además se dejó claro que los principios de publicidad 
y transparencia buscan que la ciudadanía pueda hacer un control efectivo de la elección: “En ese sentido, entregar a la ciudadanía la 
posibilidad de encargarse de la función fiscal a través del proceso de convocatoria pública implicará que esta función se ejecute con 
rigurosidad y transparencia, pues es de la sociedad de donde provienen los recursos públicos con el que se financia el Estado, y quién más 
responsable de vigilar la ejecución de los recursos que la misma ciudadanía que financia el andamiaje institucional. Así entonces, permitir 
que la sociedad sea quien vigile sus propios recursos implica controlar el poder de la Institucionalidad, lo que muestra que este tipo de 
modificación en las Contralorías contribuye al reequilibrio del Poder Público y en suma al sistema de pesos y contrapesos.” (Gaceta del 
Congreso 289 de 2015. Ver también Gaceta del Congreso 341 de 2015).
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4. La analogía en el ámbito del derecho público: su uso es posible 
dentro del marco del principio de legalidad. Solución del caso analizado

Según se ha revisado, el Acto Legislativo 2 de 2015 modificó, entre otros aspectos, 
la forma de elección de los contralores territoriales, en el sentido de que esta ya 
no se hará por las asambleas y concejos a partir de ternas elaboradas por los 
tribunales superiores y contencioso administrativos, sino mediante una convocatoria 
pública conforme a la ley y con base en los principios de transparencia, publicidad, 
objetividad, participación ciudadana, equidad de género y mérito (artículos 126 y 
272 C.P.). 

Toda vez que la reforma constitucional es reciente y el legislador aún no ha 
expedido la ley especial que regirá este tipo de convocatorias públicas, se consulta 
si resultaría aplicable por analogía la legislación que regula el concurso público de 
méritos para la elección de personeros municipales o, en su defecto, alguna otra ley 
que la Sala considere aplicable al asunto. 

Pues bien, la aplicación analógica de la ley se encuentra prevista en el artículo 8º 
de la Ley 153 de 1887 de la siguiente manera: 

“Artículo 8°. Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se 
aplicarán las leyes que regulan casos o materias semejantes, y en su defecto, la 
doctrina constitucional y las reglas generales de derecho”.

Esta disposición, que forma parte de un conjunto de reglas generales orientadas 
a solucionar vacíos legislativos, incongruencia en las leyes, oposición entre ley 
anterior y ley posterior y la forma de hacer el tránsito legal de derecho antiguo 
a derecho nuevo (articulo 1 de la Ley 153 de 1887), fue declarada exequible por 
la Corte Constitucional en Sentencia C-083 de 1995, en la cual se indicó que la 
analogía es la aplicación de la ley a situaciones no contempladas expresamente 
en ella, “pero que sólo difieren de las que sí lo están en aspectos jurídicamente 
irrelevantes, es decir, ajenos a aquéllos que explican y fundamentan la ratio juris o 

razón de ser de la norma.” 

La analogía supone entonces (i) un asunto o conflicto que debe resolverse; (ii) la 
inexistencia de una ley exactamente aplicable a ese asunto; y (iii) una ley que regula 
casos o materias semejantes (no iguales) que comparten la misma razón jurídica y, 
por tanto, admiten la misma solución en derecho73. Si se dan estas condiciones, se 
permite aplicar la ley análoga o semejante: 

“7.2.7 De esta manera, en el proceso de integración normativa, la analogía surge 
como un mecanismo de expansión del derecho frente a aquellos casos en los que 
no existe regulación alguna. En otras palabras, la analogía implica atribuir al caso 

73 Sentencia SU-975 de 2003: “El principio de la analogía, o argumento a simili, consagrado en el artículo 8º de la Ley 153 de 1887, supone 
estas condiciones ineludibles: a) que no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido; b) que la especie legislada sea semejante a 
la especie carente de norma, y c) que exista la misma razón para aplicar a la última el precepto estatuido respecto de la primera.”
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no regulado legalmente, las mismas consecuencias jurídicas del caso regulado 
similarmente. Sin embargo, para que dicho razonamiento sea válido jurídicamente, 
se requiere que entre los casos exista una semejanza relevante, que además de ser 
un elemento o factor común a los dos supuestos, corresponda a una razón suficiente 
para que al caso regulado normativamente se le haya atribuido esa consecuencia 
específica y no otra.”74

Ahora bien, pese a que no existe una prohibición para aplicar las reglas de 
interpretación normativa de la Ley 153 de 1887 en el ámbito del derecho publico -de 
hecho su uso es frecuente-, no pueden pasarse por alto los límites que se presentan 
en el caso particular de la analogía, debido a la sujeción de las autoridades 
administrativas al principio de legalidad (artículos 4, 121 y 122 C.P.). Particularmente, 
la primera y más importante limitación tiene que ver, como ha advertido el Consejo 
de Estado, con la imposibilidad de asignar competencias a una autoridad pública 
por analogía:

“El imperio del derecho frente a la arbitrariedad en el ejercicio del poder, constituye 
una de las más importantes garantías de las libertades ciudadanas, pues permite 
la vigilancia y el control de los actos y de los agentes del poder, el reclamo por el 
cumplimiento de los objetivos y finalidades estatales, el ejercicio de las acciones 
en interés general o particular, la realización de la justicia y el mantenimiento de la 
seguridad jurídica como fines últimos del derecho.

Este principio permite deducir que, en un Estado de derecho, como el nuestro, no 
existen poderes implícitos ni competencias deducibles por analogía, circunstancias 
que desvirtúan su esencia; que el ejercicio de las potestades públicas conferido por 
el ordenamiento jurídico a determinada autoridad es indelegable e intransferible, 
salvo norma que lo autorice expresamente; y, finalmente, que las potestades públicas 
no son negociables ni transigibles, por cuanto constituyen manifestación directa de 
la naturaleza soberana del Estado.” 75

También por virtud del principio de legalidad y de las garantías al debido proceso, 
la jurisprudencia ha considerado que la analogía tiene restricciones en materia 
tributaria76, sancionatoria77, de inhabilidades e incompatibilidades78 y, en general 
cuando se utiliza para extender el ámbito de aplicación de normas exceptivas79 o 
prohibitivas80.

74 Sentencia T-734 de 2013.

75 Sección Tercera, Sentencia del 8 de junio de 2000. Radicación número: 16973. Ver también de la Sección Cuarta la Sentencia del 28 
de agosto de 1992, exp. 1992-4158: “En ningún caso es viable la analogía como procedimiento discrecional de corporaciones, órganos o 
funcionarios administrativos, para la adopción permanente de preceptos jurídicos, en órbita territorial o respecto de materias no previstas 
expresamente por el sistema normativo que se pretende acoger.”

76 Consejo de Estado, Sección Cuarta, Sentencia del 3 de noviembre de 2007, exp. 2000-0718.

77 Consejo de Estado, Sección Primera, Sentencia del 18 de noviembre de 2007, exp. 2006-02007. Igualmente del Consejo de Estado, 
Sección Cuarta, Sentencia del 22 de septiembre de 2004, exp. 2002-0117.

78 Consejo de Estado, Sección Segunda, Sentencia del 16 de febrero de 2012, exp. 2009-00103.

79 Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia del 22 de enero de 1998, exp. 1998-120 AC. Igualmente, de la Sección Quinta Sentencia 
del 28 de noviembre de 1995, exp.1995-1471.

80 “En tratándose de inhabilidades, incompatibilidades o prohibiciones no es dable aplicar la ley que las establece por analogía, esto 
es, a eventos no previstos en ella, pero si es procedente interpretar la ley correspondiente, para determinar su contenido. Dicho en otras 
palabras, una norma que establece prohibiciones o limitaciones puede ser interpretada para su aplicación, pero no puede ser aplicada 
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Por lo demás, si la analogía se aplica dentro del marco del principio de legalidad 
y con respeto del debido proceso y los derechos fundamentales de los ciudadanos, 
es una herramienta válida para solucionar también problemas jurídicos en el ámbito 
del derecho administrativo. Debe recordarse, como se señaló en la Sentencia 
C-083 de 1995, que en la analogía no hay apartamiento o separación de la ley sino 
precisamente lo contrario, es decir, reafirmación de que una determinada situación 
será regida por una norma legal que regula una hipótesis que en esencia responde 
a la misma razón jurídica de aquella que se debe atender. Así, en el razonamiento 
por analogía el operador jurídico, que en el caso analizado serían las asambleas 
departamentales y los concejos municipales y distritales, “no hace, pues, otra cosa 
que decidir que en una determinada situación, es el caso de aplicar la ley”81. 

Sobre este último aspecto la Corte Constitucional reiteró recientemente que 
cuando se recurre a la analogía legis o a la analogía iuris para resolver una 
determinada cuestión de derecho82, “en realidad [se] aplica la “ley”, pues “las 
soluciones que surgen en virtud de la aplicación de la primera forma de analogía 
y las reglas generales del derecho que resultan de la segunda, constituyen una 
genuina expresión del imperio de la ley”83. De este modo, se ha aclarado que la 
analogía no es una fuente subsidiaria del derecho -como la doctrina constitucional 
o los principios generales del derecho que también se mencionan en el artículo 8º 
de la Ley 153 de 1887 y se aplican en ausencia de referentes normativos- sino que 
queda comprendida en el mandato superior de sujeción a la “Constitución y la ley” 
(articulo 230 C.P.) 84.

En consecuencia, cuando la competencia administrativa existe y de lo que se 
trata es de establecer el procedimiento para su aplicación, como sucede en el caso 
que se revisa, la analogía puede ser utilizada para asegurar el cumplimiento de 
la función asignada, más aun cuando esta tiene rango constitucional. De hecho 
el propio legislador ha previsto que las autoridades administrativas no puedan 
invocar la falta de un procedimiento administrativo para eludir el ejercicio de sus 
competencias, pues para ese efecto ha establecido uno general (marco) aplicable 
en ausencia de una norma especial (artículos 2º y 34 CPACA). Por tanto, bien sea 
por virtud de la aplicación analógica de una ley similar o de la aplicación supletiva 
del CPACA, siempre será posible solucionar vacíos en las normas de procedimiento 
aplicables para el ejercicio de una determinada función administrativa, pues debe 
recordarse que las autoridades publicas también son responsables por omisión en 
el cumplimento de sus funciones (articulo 6º C.P.).

analógicamente.” (Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia del 11 de septiembre de 2003, exp. 1993-1895.) Ver también Consejo de 
Estado, Sección Primera, Sentencia del 23 de septiembre de 2007, exp. 2003-00126: “A ello cabe agregar que (…) la responsabilidad de 
las personas igualmente debe tener origen en la ley según el artículo 6º de la Constitución Política, a cuyo tenor ‘Los particulares sólo son 
responsables ante las autoridades por infringir la Constitución y las leyes’, de allí que sea reiterativa y uniforme la jurisprudencia sobre la 
improcedencia de establecer responsabilidad a las personas por analogía o por extensión.”

81 Sentencia C-083 de 1995: “(…) la analogía no constituye una fuente autónoma, diferente de la legislación”.

82 “Cuando el juez razona por analogía, aplica la ley a una situación no contemplada explícitamente en ella, pero esencialmente igual, para 
los efectos de su regulación jurídica, a la que sí lo está. Esta modalidad se conoce en doctrina como ‘analogia legis’, y se la contrasta con 
la ‘analogia juris’ en la cual, a partir de diversas disposiciones del ordenamiento, se extraen los principios generales que las informan, por 
una suerte de inducción, y se aplican a casos o situaciones no previstas de modo expreso en una norma determinada.” (Sentencia C-083 
de 1995)

83 Sentencia C-284 de 2015.

84 Ibídem. 
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Además, el propio CPACA consagra principios orientadores que como indica su 
artículo 3º sirven a las autoridades para “interpretar y aplicar las disposiciones que 
regulan las actuaciones y procedimientos administrativos”. 

Así las cosas y como quiera que según lo analizado anteriormente la convocatoria 
pública de los artículos 126 y 272 de la Constitución Política responde en esencia 
a los mismos principios y finalidades de los concursos públicos de méritos, la Sala 
encuentra perfectamente viable que mientras el Congreso de la República regula 
de manera específica la materia, las asambleas departamentales y los concejos 
municipales y distritales cumplan la función constitucional de elegir contralores 
territoriales mediante la aplicación analógica de las normas que regulan los 
concursos, con la salvedad, como se dijo, de que no habría orden de prelación 
en la lista de elegibles. Lo contrario -no aplicar la reforma constitucional o dar 
completa liberalidad a los órganos electores para adelantar las convocatorias 
públicas dirigidas a seleccionar los candidatos a contralor- iría en contra del 
carácter vinculante de la Constitución y del efecto útil de la norma, además de que 
desconocería, precisamente, el principio de legalidad.

 Por tanto, frente al interrogante planteado por el organismo consultante, la Sala 
considera que en la elección de contralores territoriales a cargo de las Asambleas 
Departamentales y los Concejos Municipales y Distritales puede aplicarse por 
analogía la Ley 1551 de 2012 y su Decreto Reglamentario No. 2485 de 2014, sobre 
concurso público de méritos para la elección de personeros municipales y distritales, 
que regulan una situación semejante a la que debe resolverse ahora: elección de 
un funcionario de control territorial por parte de una corporación pública local. En 
esa normatividad se aplican los principios que exigen los artículos 126 y 267 de 
la Constitución Política (solo habría que agregar en las convocatorias un criterio 
de equidad de género), por lo que se cumplirían a cabalidad los presupuestos 
necesarios para el uso de la analogía: (i) ausencia de ley aplicable; (ii) existencia de 
una ley que regula un asunto semejante; y (iii) identidad de razón jurídica. 

Debe advertirse además que el acto de apertura de la convocatoria será 
obligatorio (por asimilación al que abre los concursos públicos de méritos85) y que 
durante todo el procedimiento de selección se deberá dar cumplimiento también a 
los principios que rigen el ejercicio de las funciones administrativas (artículo 209 
C.P.) y los procedimientos administrativos en general (artículo 3 CPACA). 

C5. onsideración final: exhorto al Congreso de la República y al 
Gobierno Nacional para que se tramite la ley que desarrolle el artículo 
126 de la Constitución Política.

Sin perjuicio de lo señalado a lo largo de este Concepto sobre la posibilidad 
de acudir a la analogía para que las Asambleas Departamentales y los Concejos 
Municipales y Distritales puedan cumplir la función constitucional que les ha sido 
asignada en relación con la elección de contralores territoriales, la Sala de Consulta 

85 Sentencias SU-446 de 2011 y SU-913 de 2009.
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y Servicio Civil del Consejo de Estado exhorta al Congreso de la República y al 
Gobierno Nacional para que si aún no se hubiere hecho, tramiten en el más corto 
plazo posible y a más tardar en la próxima legislatura, el proyecto de ley que 
desarrolle el mecanismo de convocatoria pública que se establece en los artículos 
126, 178A, 231, 257, 267 y 272 de la Constitución Política. 

Advierte la Sala que estas disposiciones imponen el deber claro y expreso al 
Congreso de la República de expedir una ley que regule de manera específica 
y diferenciada la convocatoria pública, razón por la cual no es una opción 
constitucionalmente válida omitir su cumplimiento. En el logro de dicho fin está 
comprometido también el Gobierno Nacional, en virtud del deber constitucional de 
colaboración (artículo 113) y de la calidad que tiene el Presidente de la República 
de “suprema autoridad administrativa” (artículo 189), condición esta que lo obliga 
a velar por el mejor cumplimiento posible de la función administrativa en todos sus 
niveles. 

No sobra advertir que la tramitación de esta ley reviste urgencia, pues más 
allá de que los próximos contralores territoriales puedan elegirse con base en 
normas legales aplicadas por analogía, es posible que se presenten renuncias o 
vacantes definitivas en los próximos años, lo que exigirá nuevamente la aplicación 
de una convocatoria pública. Además, de la ley que desarrolle el artículo 126 de 
la Constitución Política, depende también la elección de otros diversos servidores 
públicos, por lo que su expedición es un imperativo constitucional irrenunciable 
para el Congreso de la República y el Gobierno Nacional.

Para estos efectos la Sala, en desarrollo de su función consultiva y de preparación 
y revisión de textos normativos, estará atenta a prestar la colaboración que se estime 
necesaria por parte del Gobierno Nacional. 

Con base en lo anterior, 

LA SALA RESPONDE:

1. ¿Teniendo en cuenta que no se ha expedido la ley correspondiente, que regule la 
convocatoria pública para la elección de contralores departamentales, distritales 
y municipales, se puede aplicar por analogía, mientras se tramita y expide esa 
ley, el procedimiento previsto en la Ley 1551 de 2012, “por la cual se dictan 
normas para modernizar la organización y el funcionamiento de los municipios”, 
y en el Decreto Reglamentario No.2485 de 2014, “por medio del cual se fijan los 
estándares mínimos para el concurso público y abierto de méritos para la elección 
de personeros municipales” -hoy compilado en el Decreto único Reglamentario 
No.1083 de 2015-; con fundamento en el principio de aplicación inmediata de las 
normas constitucionales?” 

Sí. Para la elección de contralores territoriales por parte de las asambleas 
departamentales y los concejos municipales y distritales se puede aplicar por 
analogía, mientras se expide una ley que regule las convocatorias públicas, la Ley 
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1551 de 2012 y su Decreto Reglamentario No. 2485 de 2014 sobre concurso público 
de méritos para la elección de personeros municipales y distritales, teniendo en 
cuenta en todo caso que en la escogencia final no aplica un orden específico de 
elegibilidad entre los seleccionados. El acto de apertura de la convocatoria pública 
será vinculante para las entidades y en el deberán identificarse con claridad las 
etapas del procedimiento y la forma de aplicar los criterios de selección. 

Además, las asambleas departamentales y los concejos municipales y distritales 
deberán asegurar el cumplimiento de los principios de publicidad, transparencia, 
objetividad, participación ciudadana, equidad de género y mérito, señalados en los 
artículos 126 y 272 de la Constitución Política, así como de los que rigen el ejercicio de 
las funciones administrativas (artículo 207 C.P.) y los procedimientos administrativos 
en general (artículo 3 CPACA). En todo caso se exhorta al Congreso de la República 
y al Gobierno Nacional para que si aún no se hubiere hecho, se tramite en el más 
corto plazo posible y a más tardar en la próxima legislatura, el proyecto de ley que 
desarrolle el mecanismo de convocatoria pública que se establece en los artículos 
126, 178A, 231, 257, 267 y 272 de la Constitución Política.

2. ¿De no considerarse viable la propuesta anterior, cuál sería el mecanismo jurídico 
que debería aplicarse paras atender la situación planteada?

Por la respuesta dada a la pregunta anterior no hay lugar a pronunciarse frente a 
este interrogante. 

Remítase al Ministerio del Interior y a la Secretaría Jurídica de la Presidencia de 
la República. 

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Álvaro Namén Vargas, Presidente de la Sala. Germán Alberto Bula 

Escobar, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Lucía Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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6. Elección de contralores territoriales. Aplicación inmediata de las reformas 
constitucionales. Acto Legislativo 2 de 2015. 

Radicado 2276

Fecha: 19/11/2015
Consejero Ponente: Álvaro Namén Vargas (E)
Levantamiento de la reserva mediante oficio del 23 de noviembre de 2015

El Departamento Administrativo de la Función Pública consulta a esta Sala 
sobre el procedimiento que se debe seguir para la elección de los contralores 
departamentales, distritales y municipales, dadas las reformas introducidas en esa 
materia por el Acto Legislativo 2 de 2015.

I. Antecedentes

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

1. El artículo 272 de la Constitución Política estableció que los contralores 
departamentales, municipales y distritales serían elegidos por las asambleas y 
concejos municipales y distritales, respectivamente, “de ternas integradas con 
dos candidatos presentados por el tribunal superior de distrito judicial y uno por el 
correspondiente tribunal de lo contencioso administrativo.”

2. El Acto Legislativo 2 de 2015 adicionó el artículo 126 de la Constitución 
Política, en el sentido de señalar que la elección de servidores públicos por las 
corporaciones públicas “deberá estar precedida de una convocatoria pública 
reglada por la ley, en la que se fijen requisitos y procedimientos que garanticen 
los principios de publicidad, transparencia, participación ciudadana, equidad de 
género y criterios de mérito para su elección”. Con la misma finalidad se modificó 
el articulo 272 ibídem, que mantuvo la competencia de las asambleas y concejos 
municipales y distritales para la elección de contralores territoriales, pero ahora con 
la obligación de adelantar una “convocatoria pública conforme a la ley, siguiendo 
los principios de transparencia, publicidad, objetividad, participación ciudadana y 
equidad de género (…)”.

3. Dado que aún no ha sido expedida la ley que regula la convocatoria pública 
a que hacen referencia los artículos 126 y 272 de la Constitución Política, surge el 
interrogante acerca de si los tribunales ordinarios y administrativos deben seguir 
elaborando las ternas para la elección de contralores territoriales (como disponía la 
norma anterior) o si es posible que las asambleas departamentales y los concejos 
municipales y distritales desarrollen y apliquen directamente (sin una ley) los 
artículos 126 y 272 Superiores. Además se interroga sobre la posibilidad de que los 
actuales contralores continúen en el cargo mientras el legislador regula la materia y 
se producen nuevas elecciones.
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Con base en lo anterior, SE PREGUNTA:

1. ¿El Acto Legislativo 2 de 2015 dejó sin competencia a los tribunales superiores 
de distrito judicial y a los tribunales de lo contencioso administrativo para que 
integren las ternas de candidatos para la elección de contralor departamental, 
municipal o distrital, ante las asambleas y concejos, según corresponda, para el 
periodo 2016-2019?

2. De no ser posible constitucionalmente que los tribunales presenten ternas 
de candidatos para la elección de contralor departamental, municipal o 
distrital, ¿es necesario esperar a que el legislador establezca los requisitos y 
procedimientos que deben seguir las corporaciones públicas para adelantar 
la selección y que garanticen los principios de publicidad, transparencia, 
participación ciudadana, equidad de género y criterios de mérito? o ¿ 
es posible que las Asambleas y Concejos fijen directamente los requisitos 
y procedimientos que garanticen los principios y criterios de que trata el 
artículo 23 del Acto Legislativo 2 de 2015 para la selección de contralores 
departamentales, distritales y municipales?

3. Si la respuesta al anterior interrogante es que debe esperarse a que el legislador 
defina a través de una ley las reglas de la convocatoria pública y el proceso 
de selección del contralor departamental, distrital y municipal ¿es viable 
que los contralores que estén ejerciendo sus funciones a 31 de diciembre de 
2015, permanezcan en el desempeño de sus empleos hasta que quien deba 
reemplazarlos en forma legal tome posesión en el mismo, teniendo en cuenta que 
dicho cargo no es de elección popular?

4. De no ser viable la anterior alternativa ¿este empleo se podrá proveer mediante 
encargo mientras que el legislador fija las reglas de la convocatoria pública y 
el proceso de selección del contralor departamental, distrital y municipal, y las 
asambleas y concejos adelantan los respetivos concursos? 

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

1. Planteamiento de los problemas jurídicos que presenta la consulta

Como se indica en los antecedentes, el Acto Legislativo 2 de 2015 modificó el artículo 
126 de la Constitución Política para someter toda elección de servidores públicos 
por parte de las corporaciones públicas a una convocatoria pública regulada por la 
ley y sujeta a los principios de publicidad, transparencia, participación ciudadana, 
equidad de género y criterios de mérito. En concordancia con esta regla general, 
el mismo acto legislativo también modificó el artículo 272 de la Constitución, en el 
sentido de sujetar la elección de contralores territoriales por parte de las Asambleas 
Departamentales y los Concejos Municipales y Distritales a una convocatoria 
pública “conforme a la ley” y sometida a principios de transparencia, objetividad, 
publicidad, participación ciudadana y equidad de género.
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Dado que la reforma constitucional es reciente y la ley que regula la convocatoria 
pública aún no sido expedida, el organismo consultante pregunta sobre las 
siguientes posibilidades interpretativas: 

(i) Entender que la norma anterior sigue vigente y que por tanto los tribunales 
superiores y contencioso administrativos mantienen la competencia que se les 
asignaba para presentar las ternas de candidatos a contralores municipales, 
distritales y departamentales (pregunta 1). 

(ii) En caso de que la anterior interpretación no sea viable, se pregunta entonces si 
es posible entender que las Asambleas Departamentales y los Concejos Municipales 
y Distritales pueden desarrollar directamente la Constitución y dictar las reglas para 
la realización de la convocatoria pública que debe realizarse para la elección de 
contralores territoriales (pregunta 2).

(iii) Si ninguna de las anteriores opciones es posible y la elección de contralores 
territoriales queda en suspenso hasta que se expida una ley que regule las 
convocatorias públicas, se consulta si los actuales contralores deben permanecer 
en el cargo hasta que se produzca una nueva elección o si puede acudirse a la 
figura del “encargo” para suplir las vacantes que se lleguen a presentar. 

Para resolver la primera hipótesis (vigencia de la norma constitucional anterior), 
la Sala analizará el efecto general inmediato de las reformas constitucionales y su 
carácter derogatorio. Respecto del segundo escenario (desarrollo directo de la 
norma constitucional por las corporaciones locales), la Sala se referirá a la exigencia 
de un mínimo de cobertura legal para el ejercicio de las funciones administrativas 
y hará extensivo lo señalado en Concepto 2274 de 2015, en cuanto a la posibilidad 
de que las asambleas y los concejos ejerzan su competencia constitucional 
aplicando por analogía las normas que regulan el concurso público de méritos para 
la elección de personeros. Finalmente, frente a la tercera pregunta que plantea el 
organismo consultante (posibilidad de que los actuales contralores permanezcan 
en su cargo hasta que haya nuevas elecciones), la Sala revisará las normas que 
regulan las vacancias temporales y definitivas en las contralorías departamentales 
y municipales. 

2. Efecto general inmediato y derogatorio de las reformas 
constitucionales: vigencia del artículo 23 del Acto Legislativo 2 de 2015 

El artículo 272 de la Constitución Política establecía originalmente que los 
contralores departamentales y municipales serían elegidos para periodos iguales 
a los de gobernador o alcalde por las asambleas departamentales y los concejos 
distritales y municipales, respectivamente, “de ternas integradas con dos candidatos 
presentados por el tribunal superior de distrito judicial y uno por el correspondiente 
tribunal de lo contencioso-administrativo” (inciso 4º). 

Esta función de postulación de candidatos a los cargos de contralor departamental 
y municipal, otorgada por la Constitución Política a los referidos tribunales, fue 
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desarrollada respecto de las contralorías departamentales por la Ley 330 de 1996, 
que en relación con este aspecto en particular señalaba que las ternas serian 
elaboradas “por concursos de méritos organizados por estos mismos Tribunales” y 
“enviadas a las Asambleas Departamentales dentro del primer mes inmediatamente 
anterior a la elección” (artículo 4º). En relación con las contralorías municipales la 
Ley 136 de 1994 establecía a su vez que las ternas se integrarían por los tribunales 
que ejercieran jurisdicción en el respectivo municipio y “con no menos de un (1) 
mes de antelación” (artículo 158).

Ahora bien, como indica la consulta, el Acto Legislativo 2 de 2015 modificó el 
inciso 4º del artículo 272 de la Constitución Política, en el sentido de eliminar la 
participación de los tribunales en la elección de los contralores territoriales. Esta es 
reemplazada por un procedimiento previo de convocatoria pública en los siguientes 
términos:

“Artículo 23. Modifíquense los incisos cuarto y octavo del artículo 272 de la 
Constitución Política.

Inciso Cuarto:

Los Contralores departamentales, distritales y municipales serán elegidos por 
las Asambleas Departamentales, Concejos Municipales y Distritales, mediante 
convocatoria pública conforme a la ley, siguiendo los principios de transparencia, 
publicidad, objetividad, participación ciudadana y equidad de género, para periodo 
igual al del Gobernador o Alcalde, según el caso.

Inciso Octavo:

No podrá ser elegido quien sea o haya sido en el último año miembro de la 
Asamblea o Concejo que deba hacer la elección, ni quien haya ocupado cargo 
público en el nivel ejecutivo del orden departamental, distrital o municipal.86”

Como se puede observar, la reforma constitucional mantiene la competencia de las 
asambleas y concejos para la elección de los contralores territoriales, pero modifica 
el procedimiento para la escogencia de los candidatos a dichos cargos, en el sentido 
de que esta será una función que también cumplirán los organismos electores, sin 
intervención de las autoridades judiciales, (i) mediante una convocatoria pública 
conforme a la ley y (ii) con base en los principios de transparencia, publicidad, 
objetividad, participación ciudadana y equidad de género. 

Cabe señalar, tal como se indicó en Concepto 2274 de 2015, que esta convocatoria 
para la elección de contralores territoriales se sujeta además a criterios de mérito, 

86 En relación con la modificación del inciso 8º, la norma anterior establecía: “No podrá ser elegido quien sea o haya sido en el último año 
miembro de asamblea o concejo que deba hacer la elección, ni quien haya ocupado cargo público del orden departamental, distrital o 
municipal, salvo la docencia.”
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por virtud del 12687 de la Constitución Política, en el que se establecen las reglas 
generales de estos procedimientos de selección:

“Hace notar la Sala que lo establecido en el citado artículo 126 constituye 
el régimen general o de condiciones mínimas de este tipo de procedimientos 
de selección -sujeción a la ley y a los principios de publicidad, transparencia, 
participación ciudadana, equidad de género y mérito-, de modo que es aplicable a 
todas las convocatorias públicas que se mencionan en las normas constitucionales 
anteriormente relacionadas, con las cuales se da una relación de complementariedad 
y no de exclusión. 

Esto último significa para el caso analizado que los principios enunciados en el 
inciso 4º del artículo 272 de la Constitución Política para la elección de contralores 
territoriales (publicidad, transparencia, participación ciudadana, objetividad y 
equidad de género), deben completarse con “el criterio de mérito” que de manera 
adicional se incluyó en el artículo 126 en cuestión.” 

Ahora bien, en relación con la vigencia de estas modificaciones, la Sala 
observa que el artículo 26 del Acto Legislativo 2 de 2015 estableció que “el 
presente Acto Legislativo rige a partir de su promulgación”, hecho que se 
cumplió el 1 de julio de 2015, según Diario Oficial No. 49.560 de esa fecha. A 
diferencia de otras disposiciones de la misma reforma constitucional para las 
cuales se establecieron reglas de transición y se extendieron temporalmente 
las competencias previstas en las normas derogadas -mientras entraban en 
funcionamiento nuevos organismos o instituciones-, en el caso de los artículos 
126 y 272 de la Constitución no se estableció una vigencia diferida o condicionada 
a un hecho posterior, lo que significa entonces que dichas normas entraron a 
regir el 1 de julio de 2015, de acuerdo con la regla general del artículo 26 antes 
referida. 

Es preciso indicar que en su condición de norma jurídica, la norma constitucional 
tiene carácter vinculante88, efecto general inmediato89 y poder reformatorio de las 
disposiciones constitucionales anteriores, en aplicación de la regla ley posterior 
deroga ley anterior del artículo 2º de la Ley 153 de 1887-90. Asimismo deja sin efecto 
la legislación anterior que le sea contraria, tal como lo establece expresamente el 
artículo 9º ibídem:

 “Artículo  9. La Constitución es ley reformatoria y derogatoria de la legislación 
preexistente. Toda disposición legal anterior á la Constitución y que sea claramente 
contraria a su letra o a su espíritu, se desechará como insubsistente.” 

87 “Artículo 126. (…) Salvo los concursos regulados por la ley, la elección de servidores públicos atribuida a corporaciones públicas deberá 
estar precedida de una convocatoria pública reglada por la ley, en la que se fijen requisitos y procedimientos que garanticen los principios 
de publicidad, transparencia, participación ciudadana, equidad de género y criterios de mérito para su selección.” 

88 Sentencia C-652 de 2003.

89 Sentencia C-957 de 2007.

90 Aplica en este punto lo indicado por la Corte Constitucional, en el sentido de que la Constitución es ley, “en su expresión más primigenia 
y genuina” (Sentencia C-739 de 2001).
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Lo anterior significa frente a la primera pregunta de la consulta que los tribunales 
de distrito judicial y contencioso administrativos no tienen actualmente competencia 
para elaborar ternas para la elección de contralores territoriales, como quiera que 
el dispositivo constitucional que les asignaba esa función no se encuentra vigente. 
Igualmente, lo que sobre ese particular estaba regulado en las Leyes 136 de 1994 
y 330 de 1996 se encuentra también derogado por virtud del Acto Legislativo 2 de 
201591, de modo que tampoco daría sustento actualmente a la función de postulación 
de contralores territoriales por parte de los referidos tribunales. 

3. Principio de legalidad y exigencia de una cobertura legal para el 
ejercicio de funciones administrativas. Sujeción de las Asambleas 
Departamentales y de Concejos los Municipales y Distritales a la ley 

El segundo interrogante que planeta la consulta se refiere a la posibilidad de 
que las Asambleas Departamentales y los Concejos Municipales desarrollen 
directamente el artículo 272 de la Constitución Política y fijen, sin sujeción a la ley, 
los requisitos de la convocatoria pública para la elección de contralores territoriales. 

Al respecto la Sala observa que esa solución sería constitucionalmente discutible 
en la medida en que tanto el artículo 126 de la Constitución Política, que de forma 
general sujeta la elección de servidores públicos por parte de las corporaciones 
públicas al sistema de convocatoria pública, como el artículo 272 ibídem, que se 
refiere a la elección de contralores territoriales por convocatoria pública, establecen 
expresamente que para adelantar ese tipo de procedimientos los órganos electores 
estarán sujetos a la ley. En consecuencia, la fijación de los elementos esenciales de 
la convocatoria pública está sujeta a reserva legal, lo que significa a su vez que la 
función administrativa en cuestión queda subordinada a la exigencia de un mínimo 
de cobertura legal para su ejercicio:

“4.1.1. La definición de Colombia como un Estado de Derecho implica, entre 
muchas otras cosas, que la actuación de las autoridades públicas debe sujetarse 
a la prescripción legal. Este deber de sujeción constituye una de las expresiones 
más importantes del principio de legalidad: implica que el comportamiento que 
desplieguen los órganos del Estado para alcanzar sus fines, debe sujetarse a las 
condiciones que para ello se hubieren establecido en las normas que disciplinan 
su actuación. Ese punto de partida del principio de legalidad encuentra reflejo o 
concreción (i) en el artículo 121 de la Constitución conforme al cual ninguna autoridad 
del Estado podrá ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitución y 
la ley, (ii) en el artículo 122 que establece que no habrá empleo público que no tenga 
funciones detalladas en la ley o reglamento, (iii) en el segundo inciso del artículo 
123 de la Constitución que establece que los servidores públicos ejercerán sus 
funciones en la forma prevista por la Constitución, la ley y el reglamento y (iv) en el 

91 “5.2 Al ratificar el principio de supremacía de la Constitución, y reconocer que la Constitución es norma de normas –art. 4° Superior-, 
la Corte ha reiterado la estructura piramidal, jerárquica o estratificada de las normas dentro del ordenamiento jurídico, de manera que 
las normas inferiores deben ajustarse a las superiores y finalmente todas deben ajustarse a la Constitución, que es norma normarum”. 
(Sentencia T-954 de 2013, basada a su vez en Sentencia C-131 de 1993)
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artículo 230 al prever que los jueces, en sus providencias, solo están sometidos al 
imperio de la ley.

(…) Según lo anterior, no es admisible que el cumplimiento de funciones públicas 
por parte de las autoridades carezca de una regulación que oriente y discipline 
las actividades que con tal propósito se emprendan. Con todo, esta prohibición no 
implica que ante el ejercicio de cualquier actividad relacionada con el ejercicio de 
funciones públicas, deba contarse con un régimen jurídico completamente detallado 
y exhaustivo.”92 

Dado lo anterior, no es viable que las asambleas departamentales y los concejos 
municipales ejerzan, así sea temporalmente, una competencia normativa que la 
Constitución le asigna directamente al legislador. Además debe tenerse en cuenta 
que según el artículo 287 de la Constitución Política la autonomía de las entidades 
territoriales para la gestión de sus intereses solo es posible “dentro de los límites de 
la Constitución y la ley”, tal como lo ha recordado la jurisprudencia constitucional 
al señalar que: 

“(…) en Colombia, como Estado unitario, el ejercicio autónomo de las competencias 
asignadas a las entidades territoriales se somete, en todo caso, a las disposiciones 
generales que dicte el legislador en interés general, las que en ningún caso podrán 
anular la facultad de los departamentos, los distritos, los municipios y los territorios 
indígenas para administrar sus recursos, ejercer sus competencias y gobernarse 
por autoridades propias.”

Así las cosas, la Sala no considera constitucionalmente aceptable la interpretación 
que plantea la segunda pregunta de la consulta, en el sentido de que las asambleas 
y concejos apliquen directamente los artículos 126 y 272 de la Constitución, 
sin sujeción a una ley previa que sirva de referencia para el ejercicio de sus 
competencias. 

Ahora bien, lo anterior no implica que tales disposiciones carezcan de eficacia93, 
pues como se indicó en Concepto 2274 del 10 de noviembre de 2015, para el 
cumplimiento de la función asignada a las asambleas departamentales y a los 
concejos municipales y distritales en relación con la elección de contralores 
territoriales, pueden aplicarse por analogía las normas legales que regulan los 
concursos públicos de méritos, en particular la Ley 1551 de 2012 y su Decreto 
Reglamentario 2485 de 201494 sobre elección de personeros:

92 Sentencia C-414 de 2012. Ver también Sentencia C- 355 de 2008: “Así, el principio de legalidad se configura como un elemento esencial 
del Estado de Derecho, de forma tal que es presupuesto de los otros elementos que lo integran. Este principio surge debido a la confluencia 
de dos postulados básicos de la ideología liberal: de una parte, la intención de establecer un gobierno de leyes, no de hombres (governmet 
of  laws, not of  men), esto es, “un sistema de gobierno que rechace las decisiones subjetivas y arbitrarias del monarca por un régimen 
de dominación objetiva, igualitaria y previsible, basado en normas generales” (…), y de otra, el postulado de la ley como expresión de la 
soberanía popular, el principio democrático, según el cual la soberanía está en cabeza del pueblo y se expresa mediante la decisión de sus 
representantes, en la ley.”

93 “(…) todas las disposiciones de la Carta han de ser analizadas a la luz del principio de optimización, esto es, buscando la mayor eficacia de sus 
componentes sustanciales”. (Sentencia C-915 de 2001)

94 Compilado en el Título 27 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015.
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“En consecuencia, cuando la competencia administrativa existe y de lo que se 
trata es de establecer el procedimiento para su aplicación, como sucede en el caso 
que se revisa, la analogía puede ser utilizada para asegurar el cumplimiento de 
la función asignada, más aun cuando esta tiene rango constitucional. De hecho 
el propio legislador ha previsto que las autoridades administrativas no puedan 
invocar la falta de un procedimiento administrativo para eludir el ejercicio de sus 
competencias, pues para ese efecto ha establecido uno general (marco) aplicable 
en ausencia de una norma especial (artículos 2º y 34 CPACA). Por tanto, bien sea 
por virtud de la aplicación analógica de una ley similar o de la aplicación supletiva 
del CPACA, siempre será posible solucionar vacíos en las normas de procedimiento 
aplicables para el ejercicio de una determinada función administrativa, pues debe 
recordarse que las autoridades publicas también son responsables por omisión en 
el cumplimento de sus funciones (articulo 6º C.P.).

(…) Por tanto, frente al interrogante planteado por el organismo consultante, la Sala 
considera que en la elección de contralores territoriales a cargo de las Asambleas 
Departamentales y los Concejos Municipales y Distritales puede aplicarse por 
analogía la Ley 1551 de 2012 y su Decreto Reglamentario No. 2485 de 2014, sobre 
concurso público de méritos para la elección de personeros municipales y distritales, 
que regulan una situación semejante a la que debe resolverse ahora: elección de 
un funcionario de control territorial por parte de una corporación pública local. En 
esa normatividad se aplican los principios que exigen los artículos 126 y 267 de 
la Constitución Política (solo habría que agregar en las convocatorias un criterio 
de equidad de género), por lo que se cumplirían a cabalidad los presupuestos 
necesarios para el uso de la analogía: (i) ausencia de ley aplicable; (ii) existencia de 
una ley que regula un asunto semejante; y (iii) identidad de razón jurídica.”

Por tanto, las referidas disposiciones, aplicadas por analogía, dan cobertura 
suficiente a las Asambleas Departamentales y a los Concejos Municipales y 
Distritales para ejercer la competencia que les asigna la Constitución en materia de 
elección de contralores territoriales, con la única salvedad, advertida también en el 
Concepto 2274 de 2015, de que entre los candidatos seleccionados en desarrollo 
de la convocatoria pública no existiría un orden preestablecido de elegibilidad: 

“En síntesis, puede decirse que los principios, métodos y procedimientos de los 
concursos públicos de méritos son compatibles con el concepto de “convocatoria 
publica” de los artículos 126, 178A, 231, 257, 267 y 272 de la Constitución Política, 
salvo por el hecho de que en la etapa final del proceso no existe un orden especifico 
dentro de la lista de elegibles.

(…) Así las cosas y como quiera que según lo analizado anteriormente la 
convocatoria publica de los artículos 126 y 272 de la Constitución Política responde 
en esencia a los mismos principios y finalidades de los concursos públicos de 
méritos, la Sala encuentra perfectamente viable que mientras el Congreso de la 
República regula de manera especifica la materia, las asambleas departamentales 
y los concejos municipales y distritales cumplan la función constitucional de elegir 
contralores territoriales mediante la aplicación analógica de las normas que regulan 
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los concursos, con la salvedad, como se dijo, de que no habría orden de prelación 
en la lista de elegibles.”95 

4. Regulación de las vacancias temporales y definitivas de los contralores 
departamentales y municipales. Imposibilidad de permanecer en el cargo una vez 
terminado el periodo constitucional para el cual fueron elegidos

Según se acaba de indicar, la inexistencia de una ley específica que desarrolle 
los artículos 126 y 272 de la Constitución Política no impide la elección de los 
contralores territoriales por parte de las Asambleas Departamentales y los Concejos 
Municipales y Distritales (artículo 272 C.P.), en la medida en que estos organismos 
pueden acudir por analogía a la Ley 1551 de 2012 y su Decreto Reglamentario 2485 
de 2014, que regulan el concurso público de méritos para la elección de personeros. 
En esa medida no se presentaría el supuesto de las preguntas 3 y 4, de que no 
habrá elección de contralores y que los cargos deben proveerse indefinidamente 
de alguna manera.

Sin embargo, las preguntas siguen siendo válidas en el sentido de que la realización 
de las convocatorias puede retrasar el nombramiento de los nuevos contralores, 
frente a lo cual persistiría la inquietud de si los actuales contralores deben seguir 
en el cargo a pesar del vencimiento de su periodo (artículo 281 de la Ley 4 de 1913) 
o si es necesario acudir a figuras de provisionalidad o encargo mientras se elige a 
quienes deben reemplazarlos.

Para responder estos interrogantes es preciso recordar que la ley se ha ocupado de 
regular de manera expresa los mecanismos para proveer las vacancias temporales 
o absolutas de los cargos de contralor departamental y municipal. En primer lugar, 
en el caso de las contralorías departamentales, el artículo 5º de la Ley 330 de 1996 
establece lo siguiente:

“Artículo 5o. Periodo, reelección y calidades. Los Contralores Departamentales 
serán elegidos para un período igual al del Gobernador. En ningún caso el Contralor 
será reelegido para el período inmediato ni podrá continuar en el ejercicio de sus 
funciones al vencimiento del mismo. En este evento lo reemplazará el funcionario 
que le siga en jerarquía. Las faltas temporales serán llenadas por el Subcontralor 
o el Contralor auxiliar y a falta de éstos por el funcionario de mayor jerarquía de la 
Contraloría Departamental. Las faltas absolutas serán llenadas de acuerdo con lo 
prescrito en la Constitución y en la ley (…)”. (Se resalta)

Esta disposición es clara y expresa en cuanto a que el contralor departamental 
no podrá “continuar en el ejercicio de sus funciones al vencimiento del mismo”, 

95 En este Concepto 2274 de 2015 la Sala revisó con detenimiento los antecedentes del Acto Legislativo 2 de 2015, en los cuales aparece 
claramente que el Congreso e la República quiso diferenciar la convocatoria pública del concurso público de méritos en que no habría 
un orden de elegibilidad entre los candidatos. “De este modo, además de que literalmente se trata de expresiones distintas y que el 
nuevo artículo 126 Constitucional alude a una y otra como figuras separadas (al señalar que la convocatoria aplicará “salvo los concursos 
regulados por la ley”), la Sala observa que los antecedentes del Acto Legislativo 2 de 2015 ratifican que el constituyente derivado quiso 
diferenciar la convocatoria pública del concurso público de méritos del artículo 125 de la Constitución Política, particularmente porque en 
los procesos de elección mediante convocatoria pública no existe un orden obligatorio de escogencia entre los candidatos que superan las 
etapas de selección, tal como ocurre en los concursos de méritos.” Ver entre otras, Gacetas del Congreso 123 y 479 de 2015.
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y que en ese evento, si no se ha nombrado al nuevo contralor, “lo reemplazará el 
funcionario que le siga en jerarquía” (artículo 5). Cabe recordar que esta forma de 
reemplazo de las contralorías departamentales mientras se hace la nueva elección 
fue declarada exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-060 de 1998, en 
la cual se indicó que:

 “la disposición resulta exequible no sólo porque con esta previsión se respeta el 
derecho del contralor a permanecer en su cargo por el término constitucionalmente 
establecido, y no más allá de éste, sino que además impide un ejercicio excesivo e 
indefinido del mismo, permitiendo que se asegure sin tropiezos y en forma transitoria 
la continuidad y eficacia en el cumplimiento de la función pública de control fiscal y 
la defensa de los intereses generales en el ámbito territorial departamental, a causa 
de la ausencia de su titular, hasta tanto se produzca la elección de su reemplazo.” 
(Se resalta)

De este modo, los actuales contralores departamentales no pueden continuar en 
el cargo al vencimiento de su periodo y si existen retrasos en la elección de sus 
reemplazos, la vacante debe cubrirse con el funcionario que le siga en jerarquía, 
según las reglas de prelación de la norma citada. Respecto de las contralorías 
municipales, la Ley 136 de 1994 prohíbe la reelección de los contralores (artículo 
157) y les asigna a los concejos municipales la función de proveer las vacantes 
absolutas y temporales de la siguiente manera:

“Artículo 161. Régimen del contralor municipal. Quien haya ejercido en 
propiedad el cargo de contralor distrital o municipal, no podrá desempeñar empleo 
oficial alguno del correspondiente distrito o municipio, salvo el ejercicio de la 
docencia, ni aspirar a cargos de elección popular sino un año después de haber 
cesado en sus funciones.

Sólo el Concejo puede admitir la renuncia que presente el contralor distrital o 
municipal y proveer las vacantes definitivas del cargo. Las faltas temporales 
serán provistas en la forma que establezca el Concejo al momento de organizar 
la Contraloría. En los casos de falta absoluta o suspensión del contralor distrital o 
municipal que se produjeren durante el receso del Concejo, serán provistas por el 
alcalde respectivo, designando provisionalmente un funcionario de la Contraloría 
(…) 

Esto significa que en el caso de los contralores territoriales también existe una 
forma de proveer las vacantes absolutas y temporales por parte de los concejos 
municipales, que no incluyen la permanencia de aquellos funcionarios a los que se 
les ha vencido su periodo.

Es importante resaltar que las citadas disposiciones de las Leyes 136 de 1994 y 
330 de 1996 se encuentra vigentes, en la medida que no se ven afectadas por el 
Acto Legislativo 2 de 2015, en el cual, como se vio, solo se reformó el procedimiento 
previo a la elección de los contralores territoriales. 
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Por tanto, al existir normas legales expresas que regulan la provisión de vacantes 
absolutas y temporales en las contralorías departamentales y municipales, resulta 
improcedente acudir a la regla supletiva del artículo 281 de la Ley 4 de 191396 para 
llegar a considerar que los actuales contralores pueden permanecer indefinidamente 
en el cargo hasta que se presente su reemplazo.

En relación con esto último es pertinente aclarar que el Concepto 1860 de 2007 
que se cita por el organismo consultante, advierte de manera expresa que el artículo 
281 de la Ley 4 de 1913 no se aplica cuando existen disposiciones especiales 
para proveer las vacancias temporales o absolutas, ni tampoco en relación con los 
cargos de elección cuyo periodo está fijado por la Constitución o la ley (periodos 
institucionales)97, pues en estos eventos el vencimiento del periodo produce la 
separación inmediata del cargo:

“El vencimiento del periodo institucional por tratarse de un cargo de elección, ya sea 
por mandato constitucional o legal, de un servidor público, produce su separación 
automática del cargo y en tal virtud, debe dejar válidamente de desempeñar las 
funciones del mismo, sin que incurra en abandono del cargo, puesto que el carácter 
institucional del periodo hace imperativo que tan pronto el funcionario lo cumpla, 
cese inmediatamente en sus atribuciones y no desarrolle actuación adicional 
alguna al vencimiento del término, pues ya carece de competencia para ello. En 
este aspecto la Sala considera que el artículo 281 del Código de Régimen Político 
y Municipal, ley 4 de 1913, se encuentra derogado en cuando a se refiere a cargos 
públicos de elección cuyos periodos son institucionales (…)

El carácter institucional del período, de acuerdo con el actual parágrafo del artículo 
125 de la Carta98, implica que el plazo es imperativo, de forzoso cumplimiento, de 
manera que no se puede extender el ejercicio del cargo más allá del término y en 
este sentido se debe entender derogada la disposición transcrita para los empleos 
de elección por período fijo.”

En este mismo sentido la Sala reiteró en otra oportunidad posterior que respecto 
de los funcionarios de periodo institucional no opera la regla de continuidad “sino 
de desinvestidura automática, que les obliga a la separación inmediata del cargo al 
vencimiento de su periodo, sin que ello produzca abandono del cargo”99.

96 “Artículo 281. Ningún empleado administrativo dejará de funcionar, aunque su periodo haya terminado, sino luego de que se presente a 
reemplazarlo el que haya sido nombrado para el efecto, o el suplente respectivo”. 

97 Artículo 125 C.P.: “(…) Parágrafo. Los períodos establecidos en la Constitución Política o en la ley para cargos de elección tienen el 
carácter de institucionales. Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta absoluta de su titular, lo 
harán por el resto del período para el cual este fue elegido.” Sobre la expresión “cargo de elección” la Sala ha señalado que se trata de 
una expresión genérica que comprende los cargos de elección popular y también, como sucede en el caso analizado, los cargos “cuya 
provisión se hace por el sistema de elección de cuerpos colegiados o con la intervención de varias autoridades”. (Concepto 2095 de 2012).

98 El artículo 125 de la Constitución establece lo siguiente:
“Artículo 125.- Los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptúan los de elección popular, los de libre nombramiento y 
remoción, los de trabajadores oficiales y los demás que determine la ley. (...)
Parágrafo.- (Adicionado por el Acto Legislativo No. 1 de 2003, art. 6º).- Los períodos establecidos en la Constitución Política o en la ley para cargos 
de elección tienen el carácter de institucionales. Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta absoluta de su 
titular, lo harán por el resto del período para el cual éste fue elegido” (Resalta la Sala).

99 Concepto 2023 de 2010.
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Además, como indicó la Sala recientemente en Concepto 2270 de 2015, la extensión 
del periodo de funcionarios activos debe fundarse en un fin constitucionalmente 
válido y estar prevista en una norma expresa que así lo disponga, situación esta que 
no se da en el caso analizado. 

En síntesis, si al vencimiento del periodo de los actuales contralores territoriales 
no se ha producido aún la elección de quienes han de reemplazarlos, las vacantes 
deberán ser provistas en la forma indicada en las Leyes 134 de 1994 y 330 de 1996, 
según corresponda, sin que en ningún caso pueda prorrogarse la permanencia de 
quienes actualmente ocupan tales cargos.

Con base en lo anterior, 

LA SALA RESPONDE:

1. ¿El Acto Legislativo 2 de 2015 dejó sin competencia a los tribunales superiores 
de distrito judicial y a los tribunales de lo contencioso administrativo para que 
integren las ternas de candidatos para la elección de contralor departamental, 
municipal o distrital, ante las asambleas y concejos, según corresponda, para el 
periodo 2016-2019?

Sí. El artículo 23 del Acto Legislativo 2 de 2015, que modificó el artículo 272 de 
la Constitución Política, dejó sin competencia a los tribunales superiores de distrito 
judicial y a los tribunales contencioso administrativos para participar en el proceso 
de elección de los contralores departamentales, municipales y distritales.

2. De no ser posible constitucionalmente que los tribunales presenten ternas de 
candidatos para la elección de contralor departamental, municipal o distrital, ¿es 
necesario esperar a que el legislador establezca los requisitos y procedimientos 
que deben seguir las corporaciones públicas para adelantar la selección y que 
garanticen los principios de publicidad, transparencia, participación ciudadana, 
equidad de género y criterios de mérito? o ¿ es posible que las Asambleas y 
Concejos fijen directamente los requisitos y procedimientos que garanticen los 
principios y criterios de que trata el artículo 23 del Acto Legislativo 2 de 2015 
para la selección de contralores departamentales, distritales y municipales?

Las Asambleas Departamentales y los Concejos Municipales y Distritales no 
pueden desarrollar directamente el artículo 272 de la Constitución Política para 
establecer, sin sujeción a la ley, las reglas de la convocatoria pública que debe 
realizarse como paso previo a la elección de contralores territoriales. 

En todo caso, la inexistencia de una ley específica que desarrolle los artículos 126 
y 272 de la Constitución Política no impide la elección de los contralores territoriales 
por parte de las Asambleas Departamentales y los Concejos Municipales y Distritales, 
en la medida en que estos organismos pueden acudir por analogía a la Ley 1551 
de 2012 y su Decreto Reglamentario 2485 de 2014 (compilado en el Título 27 de la 
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Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015), que regulan el concurso público de 
méritos para la elección de personero. 

3. Si la respuesta al anterior interrogante es que debe esperarse a que el legislador 
defina a través de una ley las reglas de la convocatoria pública y el proceso 
de selección del contralor departamental, distrital y municipal ¿es viable 
que los contralores que estén ejerciendo sus funciones a 31 de diciembre de 
2015, permanezcan en el desempeño de sus empleos hasta que quien deba 
reemplazarlos en forma legal tome posesión en el mismo, teniendo en cuenta que 
dicho cargo no es de elección popular?

4. De no ser viable la anterior alternativa ¿este empleo se podrá proveer mediante 
encargo mientras que el legislador fija las reglas de la convocatoria pública y 
el proceso de selección del contralor departamental, distrital y municipal, y las 
asambleas y concejos adelantan los respetivos concursos? 

Si se produce algún retraso en la elección de los nuevos contralores territoriales, 
los concejos municipales y distritales y las asambleas departamentales deberán 
proveer los cargos de manera temporal con base en lo establecido en las Leyes 136 
de 1994 y 330 de 1996, respectivamente. En ningún caso los actuales contralores 
departamentales, municipales y distritales pueden permanecer en sus cargos al 
vencimiento de su periodo.

Remítase a la Directora del Departamento Administrativo de la Función Pública y 
a la Secretaría Jurídica de la Presidencia de la República. 

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: William Zambrano Cetina, Presidente de la Sala. Germán Alberto Bula 

Escobar, Consejero. Álvaro Namén Vargas, Consejero. Lucía Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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7. Inhabilidades para aspirar al cargo de Gobernador del Departamento para el 
periodo constitucional 2016-2019. 

Radicado 2251

Fecha: 30/04/2015
Consejero Ponente: Álvaro Namén Vargas
Levantamiento de la reserva mediante auto de 9 de diciembre de 2015

El señor Ministro del Interior consulta a la Sala sobre diversos supuestos fácticos 
relacionados con eventuales inhabilidades para aspirar al cargo de Gobernador de 
Departamento para el periodo constitucional 2016 – 2019.

I. Antecedentes

El señor ministro plantea posibles supuestos de hecho en los que se encontrarían 
ciudadanos elegidos gobernadores o alcaldes para el periodo constitucional 2012 – 
2015, relacionados con su eventual participación en las elecciones de Gobernador 
de Departamento para el periodo constitucional 2016 – 2019 a celebrarse el 25 de 
octubre de 2015, y respecto a cada uno de ellos las variables interpretativas que 
avalarían la procedencia o improcedencia de la correspondiente inhabilidad, a la 
luz de las normas constitucionales y legales que a su juicio estima aplicables, así 
como de la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional sobre 
la materia.

En las consideraciones de este concepto se analizarán puntualmente cada uno 
de los supuestos a los que alude el señor ministro, los cuales se concretan en las 
siguientes PREGUNTAS:

“1. ¿Puede un gobernador elegido para el periodo constitucional 2012 – 2015, 
cuya elección fue anulada, aspirar a ese mismo cargo para el periodo constitucional 
siguiente, esto es, 2016 – 2019?

2. ¿Puede un gobernador elegido para el periodo constitucional 2012 – 2015, 
renunciar 12 meses antes de la inscripción de candidatos a la gobernación para 
el periodo 2016 – 2019, y no quedar inhabilitado para participar en dicha elección?

3. ¿Puede un gobernador elegido para el periodo constitucional 2012 – 2015, quien 
fue retirado del cargo, por inhabilidad sobreviniente, aspirar al mismo cargo para el 
periodo constitucional 2016 – 2019, teniendo en cuenta que la justicia contenciosa 
administrativa suspendió, provisionalmente, uno o dos de los fallos disciplinarios 
que dieron aplicación a esa inhabilidad?

4. ¿Puede un alcalde municipal elegido para el periodo constitucional 2012 – 2015 
aspirar a ser gobernador en el departamento de la circunscripción al que pertenece 
el municipio, para el período constitucional 2016 – 2019, previa aceptación de la 
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renuncia, teniendo como sustento el nuevo término, en cuanto a tiempo se refiere, 
señalado en el inciso final del parágrafo tercero del artículo 29 de la Ley 1475 de 
2011?”

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

A. Problema jurídico y metodología para su resolución

La Sala observa que las preguntas giran en torno a un solo problema jurídico, 
que puede sintetizarse así: ¿Los ciudadanos que se encuentran en los supuestos 
de hecho planteados están inhabilitados para ser elegidos Gobernadores de 
Departamento para el periodo constitucional 2016 - 2019? 

Para responder a este interrogante y, por ende, a las preguntas formuladas, es 
necesario analizar cada uno de los supuestos fácticos referidos en la consulta, y los 
elementos que configurarían la correspondiente causal de inhabilidad, a la luz de las 
normas constitucionales y legales, así como de la jurisprudencia y la doctrina que 
resulten aplicables. En esta medida, en aras de la precisión y brevedad se seguirá la 
siguiente metodología para absolver la consulta: i) noción y alcance constitucional 
de las inhabilidades para acceder a los cargos públicos; ii) síntesis de cada uno 
de los supuestos de hecho y de derecho que sustentan la consulta, así como de 
las alternativas interpretativas que al respecto se exponen, y iii) análisis que le 
merece a la Sala cada uno de los casos planteados, el cual servirá de sustento a las 
respuestas que emitirá.

Antes de abordar el fondo de la consulta, es preciso indicar que sobre la temática 
de la pregunta 1 la Sala fue consultada por el señor Director del Departamento 
Administrativo de la Presidencia de la República, emitiéndose el Concepto 2248. Por 
tanto, la respuesta que se dará sobre el particular en el presente concepto guardará 
plena concordancia con lo sostenido por la Sala en esa oportunidad.

B. Interpretación del régimen de inhabilidades

En el proceso de nulidad del acto administrativo por el cual se declara la elección 
de un candidato se juzga la legalidad de los actos de nombramiento o elección 
efectuados popularmente o por las autoridades o corporaciones encargadas 
de realizarlos, y en caso de que prosperen las pretensiones se anulara el 
correspondiente acto. 

Las causales de inhabilidad constituyen limitaciones al derecho fundamental a 
ser elegido y a acceder a funciones y cargos públicos garantizado por el artículo 
40 de la Constitución; es así que la jurisprudencia constitucional y la del Consejo 
de Estado han señalado que las normas que establecen derechos y libertades 
constitucionales deben interpretarse de manera que se garantice su más amplio 
ejercicio, y que aquellas normas que los limiten mediante el señalamiento de 
inhabilidades, incompatibilidades y calidades para el desempeño de cargos 
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públicos deben estar consagradas expresamente en la Constitución o en la ley y no 
pueden interpretarse en forma extensiva sino siempre en forma restrictiva. 

Surge entonces el principio pro libertate al que la Corte Constitucional se refiere 
en la sentencia C-147 de 1998, en los siguientes términos: 

“No se puede olvidar que las inhabilidades, incluso si tienen rango constitucional, 
son excepciones al principio general de igualdad en el acceso a los cargos públicos, 
que no sólo está expresamente consagrado por la Carta sino que constituye uno de los 
elementos fundamentales de la noción misma de democracia. Así las cosas, y por su 
naturaleza excepcional, el alcance de las inhabilidades, incluso de aquellas de rango 
constitucional, debe ser interpretado restrictivamente, pues de lo contrario estaríamos 
corriendo el riesgo de convertir la excepción en regla. Por consiguiente, y en función del 
principio hermenéutico pro libertate, entre dos interpretaciones alternativas posibles 
de una norma que regula una inhabilidad, se debe preferir aquella que menos limita el 
derecho de las personas a acceder igualitariamente a los cargos públicos.”

La interpretación restrictiva de las normas que establecen inhabilidades 
constituye una aplicación del principio del Estado de Derecho previsto en el artículo 
6º de la Constitución, según el cual “Los particulares sólo son responsables ante 
las autoridades por infringir la Constitución y las leyes” lo que se traduce en que 
pueden hacer todo aquello que no les esté expresamente prohibido, de donde como 
regla general se infiere que todos los ciudadanos pueden acceder al desempeño de 
funciones y cargos públicos y que excepcionalmente no podrán hacerlo aquellos a 
quienes se los prohíbe expresamente la Constitución o la ley.100

De allí que el Código Electoral en el artículo primero estatuya el principio de 
“capacidad electoral” según el cual “[t]odo ciudadano puede elegir y ser elegido 
mientras no exista norma expresa que limite su derecho. En consecuencia las 
causales de inhabilidad y de incompatibilidad son de interpretación restringida”101

C. Los supuestos fácticos planteados, alternativas y análisis de la Sala

1. Anulación de la elección como Gobernador de Departamento

1.1. Supuesto fáctico: Aspiración de un ciudadano a la gobernación de un 
Departamento para el periodo constitucional 2016 – 2019, cuando su elección como 
gobernador, correspondiente al periodo 2012 – 2015, fue anulada.

1.2. Alternativas que plantea la consulta:

a. Está inhabilitado por haber sido gobernador en el periodo inmediatamente 
anterior en los términos de los artículos 197 y 303 C.P., y el artículo 30 de la Ley 
617 de 2000;

100 Ver: Sentencia de la Sección Quinta del Consejo de Estado del 26 de febrero de 2009, radicación interna 2007-1107.

101 Ver: Sentencia de la Sección Quinta del Consejo de Estado del 13 de diciembre de 2010, radicación 2009- 00077.



87MEMORIA 2015 / CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL 

b. No tendría inhabilidad considerando que los efectos de la declaratoria de nulidad 
del acto de elección retrotraen las cosas al estado anterior y, por lo mismo, debe 
entenderse como si nunca hubiese sido elegido.

1.3. Análisis de la Sala:

1.3.1. La pretensión de nulidad electoral: Cualquier persona puede solicitar la 
nulidad de los actos de nombramiento o elección efectuados popularmente o por 
las autoridades o corporaciones encargadas de realizarlos y, en caso de prosperar 
las pretensiones de la demanda, se anulará el correspondiente acto (Artículo 139 
del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, 
CPACA). 

1.3.2. Los efectos de la sentencia de nulidad electoral: La Sección Quinta del 
Consejo de Estado en sentencia del 3 de noviembre de 2005 explicó los efectos 
retroactivos de los fallos de nulidad electoral, en los siguientes términos:

“La anulación de los actos administrativos produce efectos ex tunc lo cual se 
interpreta como si el acto no hubiera existido jamás; es así que declarada la nulidad 
de la elección, el acto administrativo respectivo desaparece de la vida jurídica y 
las cosas vuelven al estado en que se encontraban antes de la expedición del acto 
afectado de nulidad, es por ello que la elección del alcalde de Guatavita, para el 
período 2001-2003, después de ser anulada por sentencia judicial debidamente 
ejecutoriada, deja de existir y por la misma razón, debe entenderse que el señor 
Sarmiento Jiménez nunca fue elegido alcalde del municipio de Guatavita durante el 
período 2001-2003. Lo anterior, no significa que los actos administrativos expedidos 
por quien ejerció el cargo y posteriormente fue declarada la nulidad de su elección, 
desaparezcan de la vida jurídica, porque los mismos están amparados por la 
presunción de legalidad y sus efectos no desaparecen por razón de la nulidad del 
acto de elección. En este orden de ideas, forzoso es concluir que en el sub lite no se 
configuró la reelección inmediata del señor José Moisés Sarmiento Jiménez como 
alcalde del municipio de Guatavita y en consecuencia no hubo lugar a la violación 
del artículo 314 constitucional. El cargo no prospera.”102 (Negrillas de la Sala).

Con fundamento en dicha jurisprudencia, en el Concepto 2085 del 9 de diciembre 
de 2011 esta Sala sostuvo que la anulación judicial de cualquier acto administrativo 
tiene efectos ex tunc, esto es que abarca desde el origen o nacimiento del acto 
que el juez retira del mundo jurídico, lo que conlleva la ficción de que dicho acto 
administrativo nunca existió y por lo mismo no produjo ningún efecto jurídico, por lo 
cual será necesario hacer lo posible para retrotraer las cosas al estado en que se 
encontraban al momento en que se expidió la decisión judicialmente anulada.

Se afirmó en dicho concepto que en materia electoral también se predica la 
aplicación del efecto ex tunc de la sentencia de nulidad del acto administrativo, 
hasta el punto de que en lo referente a la prohibición de la reelección se entiende 

102 Radicación: 25000-23-24-000-2004-00796-01 (Número interno: 3792). 
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que si el acto de elección desapareció de la vida jurídica, lógicamente no se tipifica 
la prohibición de ser reelegido.

Con posterioridad al mencionado concepto, la Sección Quinta de esta Corporación 
emitió la sentencia del 20 de marzo de 2013 en la cual no varió su jurisprudencia sobre 
los efectos de la declaratoria de nulidad de los actos electorales103, toda vez que al 
resolver dicho asunto manifestó que se circunscribiría a analizar exclusivamente la 
prohibición del artículo 264 de la Constitución Política.

Se debe tener en cuenta que el concepto que se emite se ajusta a la jurisprudencia 
vigente sobre los efectos en el tiempo de las sentencias de nulidad electoral, y 
advertir que la Sección Quinta de esta Corporación excepcionalmente y para casos 
concretos ha modulado los efectos en el tiempo de sus sentencias104. Sin embargo, es 
pertinente anotar que en el evento de que se presenten cambios jurisprudenciales, 
la Sección Quinta ha señalado que cualquier variación jurisprudencial en materia 
de inhabilidades electorales aplicará hacia el futuro, en consideración al principio 
de confianza legítima105, en armonía, anota la Sala, con el artículo 103 del Código de 
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo106.

1.3.3. El artículo 303 de la Constitución Política: El supuesto fáctico por el que 
se indaga en la consulta está relacionado con el artículo 303 C.P., reformado por el 
Acto Legislativo 2 de 2002, que en lo pertinente dispone: “(…) Los gobernadores 
serán elegidos popularmente para periodos institucionales de cuatro (4) años y no 
podrán ser reelegidos para el periodo siguiente…”. (Resalta la Sala).

De esta manera, si un ciudadano fue elegido como gobernador para el periodo 
constitucional 2012 – 2015 pero el acto de elección desapareció de la vida jurídica, 
como consecuencia de la sentencia que declaró la nulidad de esa elección, dicho 
ciudadano podrá aspirar a la gobernación para el periodo constitucional 2016 – 
2019, toda vez que en ese caso no se configuraría la prohibición de reelección 
prevista en el artículo 303 C.P., en virtud de la aplicación del efecto ex tunc de los 
fallos electorales.

Así las cosas, si bien es cierto que se declaró la nulidad de la elección, la señalada 
decisión judicial no comporta una sanción pues obedeció a un control de legalidad 
del correspondiente acto administrativo. Al no ser una sanción no se configura por 
ese solo evento una causal de inhabilidad.

Obviamente, respecto del ciudadano interesado en aspirar nuevamente a la 
gobernación deberá observarse el régimen general de inhabilidades previsto en 

103 Expediente 2012000600, 00007, 00008, 00009, 00010.

104 Sección Quinta, sentencia del 6 de octubre de 2011, Exp. 2010-00120 y sentencia del 18 de octubre de 2012, Exp. 2010-00014. 

105 Sección Quinta, sentencia de unificación del 26 de marzo de 2015, Expedientes acumulados 2014-00026 y 2014-00034. Ver también la sentencia 
del 9 de abril de 2015, Exp. 2014 – 00061.

106 “Artículo 103. Objeto y principios. (...) en virtud del principio de igualdad, todo cambio de la jurisprudencia sobre el alcance y contenido 
de la norma, debe ser expresa y suficientemente explicado y motivado en la providencia que lo contenga”.
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la Constitución y la Ley para ese cargo107, como si se tratara de cualquier otro 
aspirante.

Ciertamente, el gobernador cuya elección se declaró nula, ejerció el cargo hasta 
el momento en que por efecto de la sentencia fue separado del mismo, por lo que 
los actos administrativos o contratos por él celebrados gozan de la presunción de 
legalidad o se entienden válidamente celebrados, y sus efectos no desaparecen 
por razón de la nulidad del acto de elección, tal como lo reconoció en su momento 
el Consejo de Estado, Sección Quinta, en la sentencia del 3 de noviembre de 2005, 
tesis reiterada por esa misma sección en la sentencia del 13 de diciembre de 2012108:

“La misma jurisprudencia ha dicho, además, que para efectos de la inhabilidad 
que se estudia no interesa si durante la titularidad del cargo investido de autoridad 
(administrativa, civil, política o militar) se cumplieron efectivamente las funciones 
del cargo, generalmente relacionadas con administración de personal, de recursos 
públicos o con la capacidad para contratar a nombre del Estado, sino que basta 
detentarlas o simplemente tener la posibilidad de ejercerlas109.

(…) Tampoco interesa que el aludido señor no se hubiera posesionado para 
asumir el encargo como director, según informó el líder del programa de Talento 
Humano de la ESE (fl. 582 C3), pues lo que sí consta es que fungió como director 
de la entidad durante 4 días que se enmarcan en el año anterior a la elección del 
demandado como concejal, la que, valga recordar, ocurrió el 11 de noviembre de 
2011. Se resalta que lo que verdaderamente determina la inhabilidad es ostentar 
el cargo con atribuciones de autoridad, ya como encargado o materialmente 
siendo delegatario de las funciones administrativas. Además, esta Sección ya se 
ha referido al funcionario público de hecho, que es aquel que por cualquier razón 
no se posesiona del cargo correspondiente, y ha concluido que tal irregularidad 
no elimina la inhabilidad por ejercicio de autoridad, si se demuestra que el cargo 

107 ARTÍCULO 30. DE LAS INHABILIDADES DE LOS GOBERNADORES. No podrá ser inscrito como candidato, elegido o designado como 
Gobernador: 1. Quien haya sido condenado en cualquier época por sentencia judicial, a pena privativa de la libertad, excepto por delitos 
políticos o culposos; o haya perdido la investidura de congresista o, a partir de la vigencia de la presente ley, la de diputado o concejal; o 
excluido del ejercicio de una profesión; o se encuentre en interdicción para el ejercicio de funciones públicas.
2. Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los colombianos por nacimiento.
3. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la elección haya ejercido como empleado público, jurisdicción o autoridad 
política, civil, administrativa o militar, en el respectivo departamento, o quien como empleado público del orden nacional, departamental 
o municipal, haya intervenido como ordenador de gasto en la ejecución de recursos de inversión o celebración de contratos, que deban 
ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamento.
4. Quien dentro del año anterior a la elección haya intervenido en la gestión de negocios ante entidades públicas del nivel departamental o 
en la celebración de contratos con entidades públicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban 
ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamento. Así mismo, quien dentro del año anterior haya sido representante legal de entidades 
que administren tributos, tasas o contribuciones, o de las entidades que presten servicios públicos domiciliarios o de seguridad social de 
salud en el régimen subsidiado en el respectivo departamento.
5. Quien tenga vínculo por matrimonio, o unión permanente, o de parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o 
único civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a la elección hayan ejercido autoridad civil, política, administrativa 
o militar en el respectivo departamento; o con quienes dentro del mismo lapso hayan sido representantes legales de entidades que 
administren tributos, tasas o contribuciones, o de las entidades que presten servicios públicos domiciliarios o de seguridad social de salud 
en el régimen subsidiado en el respectivo departamento.
6. Quien haya desempeñado el cargo de contralor departamental o procurador delegado en el respectivo departamento durante un período 
de doce (12) meses antes de la elección de gobernador.
7. Quien haya desempeñado los cargos a que se refiere el artículo 197 de la Constitución Nacional.

108 Radicación número: 81001-23-31-000-2011-00067-01, C.P. Alberto Yepes Barreiro.

109 Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencias de 11 de febrero de 2008, Rad. 2007-00287(PI) y 15 de 
febrero de 2011, Rad. 2010-01055(PI). Sección Quinta, sentencias de 14 de julio de 2005, Rad. 3681 y 11 de junio de 2009, Rad. 2007-00225. 
Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 1831 de 5 de julio de 2007.
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efectivamente se tuvo, así fuera por encargo110”. (Notas al pie, textuales. Resalta la 
Sala).

Así las cosas, respecto del gobernador cuya elección se declaró nula, la Sala 
insiste en que si bien puede volver a aspirar a ser elegido, en todo caso deberá 
observarse el régimen general de inhabilidades previsto en la Constitución y la Ley 
para ese cargo.

2. Renuncia del gobernador en ejercicio para postularse nuevamente 
al mismo cargo para el periodo 2016 - 2019

2.1. Supuesto fáctico: Un ciudadano elegido gobernador para el periodo 
constitucional 2012 – 2015, renuncia al cargo 12 meses antes de la inscripción de 
candidatos para aspirar a esa misma dignidad para el periodo 2016 – 2019.

2.2. Alternativas que plantea la consulta:

a. Está “inhabilitado” por haber sido gobernador en el periodo inmediatamente 
anterior en los términos del artículo 303 C.P;

b. No incurre en “inhabilidad” en atención a que el inciso final del parágrafo 3 del 
artículo 29 de la Ley 1475 de 2011 establece que ningún régimen de inhabilidades 
e incompatibilidades para los servidores públicos de elección popular será 
superior al establecido para los congresistas.

2.3. Análisis de la Sala:

2.3.1. Principio de supremacía constitucional: se encuentra previsto en el 
artículo 4 C.P., a saber: “La Constitución es norma de normas. En todo caso de 
incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las 
disposiciones constitucionales…”.

Dicho principio es consustancial a la noción de Estado Social de Derecho (artículo 
1 C.P.), e implica que toda actuación que se adelante dentro del mismo está sometida 
al orden jurídico y específicamente a la Constitución, la cual sirve de sustento a dicho 
orden, de donde se sigue también su aplicación directa. El mencionado principio 
también supone que la Constitución establece el sistema de fuentes del derecho y, 
por lo mismo, es la norma normarum: 

“…En aquellos sistemas con constituciones escritas, siempre puede establecerse 
una distinción entre la norma constitucional y la legislación ordinaria; y luego entre 
la legislación y las normas dictadas en ejecución de la misma; pudiendo decirse que 
las normas que integran el ordenamiento jurídico siempre se organizan deliberada 

110 Consejo de Estado, Sección Quinta, sentencia de 13 de octubre de 2005, Rad. 3816.
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o espontáneamente en forma jerárquica, de manera que existen normas en un nivel 
superior que siempre prevalecen sobre otras normas de nivel inferior”111.

2.3.2. La imposibilidad jurídica de reelección inmediata de los gobernadores: 
prevista en el artículo 303 C.P., reformado por el Acto Legislativo 2 de 2002, que en 
lo pertinente dispone: “(…) Los gobernadores serán elegidos popularmente para 
periodos institucionales de cuatro (4) años y no podrán ser reelegidos para el 
periodo siguiente…”. (Resalta la Sala)

Como se advierte del mismo texto constitucional más que una inhabilidad electoral 
de lo que se trata es de una imposibilidad jurídica de carácter objetivo para que un 
ciudadano elegido gobernador, pueda ser reelegido para el periodo inmediatamente 
siguiente, criterio que se sustenta a continuación:

a. Contexto histórico y finalidad:

Lo primero que debe señalarse es que lo dispuesto en el artículo 303 C.P., 
corresponde a la previsión original de esa norma aprobada por la Asamblea Nacional 
Constituyente de 1991, dentro del consenso conceptual existente en ese órgano 
originario, en el sentido de no permitir la reelección inmediata en el Poder Ejecutivo 
(artículos 197 original, 303 y 314 C.P.), toda vez que en el contexto histórico de la 
República las tensiones que dicha figura generó112 no resultaban convenientes para 
un nuevo orden constitucional basado en una democracia participativa y pluralista 
(Preámbulo y artículos 1, 2 y 3 C.P.), con un eficiente sistema de frenos y contrapesos 
al poder -“checks and balances”- (artículos 113 a 121 C.P.), así como en la igualdad 
material de oportunidades que se concreta en que todo ciudadano puede elegir y 
ser elegido (artículos 13 y 40 C.P.), lo que significa que “todos los individuos tienen 
la misma dignidad que los habilita a conocer y participar en los asuntos públicos” 
(Corte Constitucional, Sentencia C – 141 de 2010).

Así las cosas, dentro de la teoría constitucional, las previsiones que las 
constituciones hacen sobre períodos de las más altas autoridades y su posibilidad 
de reelección tienen como fin último proporcionar mecanismos que eviten la 
concentración del poder en unas solas manos, bajo la regla según la cual “a mayor 
poder, menor tiempo para su ejercicio”113.

b. Alcance del contenido normativo: 

El aparte pertinente del artículo 303 CP transcrito, establece de manera expresa 
la imposibilidad jurídica para quien previamente haya desempeñado un mandato 
electoral -Gobernador de Departamento-, de concurrir para el periodo siguiente a 
un nuevo debate electoral para el mismo cargo. Ciertamente, se está en presencia de 

111 PAREJO, Luciano. El Concepto de Derecho Administrativo. Bogotá, 2009. Universidad Externado de Colombia, p. 28.

112 La Sala estima que una síntesis de la historia constitucional colombiana sobre la reelección en los diferentes cargos de elección popular y, en 
particular, en los del poder ejecutivo puede encontrarse en las sentencias C – 1040 de 2005 y C - 141 de 2010 de la Corte Constitucional a las cuales 
se remite en este aspecto.

113 Véase ORIA, Jorge Luis. La reelección presidencial y la división de poderes, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1995. Pág. 61. 
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una causal objetiva de inelegibilidad en una de sus manifestaciones más concretas 
como es la exclusión del derecho al sufragio pasivo, criterio que fue sostenido por 
la Corte Constitucional en sentencia C – 410 de 2010, en la que señaló lo siguiente:

“La imposibilidad jurídica de concurrir al debate electoral, en calidad de aspirante 
a ocupar un cargo público, obedece a una decisión incorporada en la Constitución y, 
tratándose de una opción decidida en atención 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 jurídica y, en consecuencia, la posición de quien desea 
presentar su nombre a otra justa electoral carece de respaldo constitucional, porque, 
habiéndolo decidido el Constituyente, así aparece establecido en la Constitución.

La inelegibilidad, entonces, comporta una exclusión del derecho al sufragio 
pasivo impuesta a ciertos individuos y sólo afecta a quienes se encuentran en las 
circunstancias constitucionalmente contempladas que dan lugar a esa situación, 
mas no al resto de los ciudadanos que, hallándose fuera del supuesto previsto, 
tienen a su alcance, en los términos del artículo 40 de la Carta de 1991, el derecho 
a ‘elegir y ser elegidos’.

(…) La irreelegibilidad impide una elección adicional de la persona que ha 
ejercido el cargo y, 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 artículo 
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 período siguiente, en virtud 
de la exclusión del derecho al sufragio pasivo prevista directamente en esa norma 
constitucional114.

c. La causal de inelegibilidad no se redime con la renuncia al cargo:

La Sala estima que la renuncia del gobernador al cargo para el cual fue elegido 
no permite superar la causal de inelegibilidad constitucional prevista en el artículo 
303 CP, por la simple pero poderosa razón de que los mandatos constitucionales 
no están sometidos a la voluntad de una persona, sino que se imponen simple y 
llanamente por virtud del principio de supremacía constitucional. Además, por su 
carácter objetivo, la causal de inelegibilidad prevista en el artículo 303, no mira las 
condiciones personales del interesado, sino que fue escogida por el Constituyente 
con carácter general, impersonal y abstracto.

Es claro que el expediente de renunciar al cargo para volver a postular el nombre 
infringe de manera flagrante, no sólo el querer del Constituyente, sino la función 
lógica y finalística de la norma de evitar la concentración del poder de una entidad 

114 La tesis de la inelegibilidad en su expresión de exclusión del derecho al sufragio pasivo fue reiterada recientemente por la Corte 
Constitucional en la Sentencia C – 406 de 2013.
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territorial (departamento) en una sola persona. Además implicaría un abuso del 
derecho a renunciar, toda vez que su finalidad última no sería la de separarse 
voluntaria y definitivamente del cargo sino la de evadir una norma constitucional, 
llegándose al absurdo de que un gobernador elegido puede renunciar para 
inmediatamente volverse a postular y, una vez elegido, nuevamente renuncia y se 
vuelve a postular y así sucesivamente según su voluntad, lo que de suyo conlleva un 
fraude a la Constitución y genera como consecuencia la concentración del poder 
local en una persona, con todas las consecuencias negativas que acompañan esa 
práctica, aspecto que precisamente el artículo 303 CP pretende evitar.

En consecuencia, el artículo 303 CP establece de manera expresa una causal 
objetiva de inelegibilidad a título de reelección para el ciudadano que fue elegido 
gobernador para el periodo constitucional 2012 – 2015, lo que le impide aspirar a 
esa misma dignidad para el periodo 2016 – 2019, incluso si para materializar su 
aspiración renuncia al cargo 12 meses antes de la inscripción de candidatos para 
la gobernación.

d. La Ley 1475 de 2011 no es aplicable a la causal de inelegibilidad de 
gobernadores prevista en el artículo 303 C.P:

Estima la Sala que la conclusión a la que ha arribado en manera alguna es 
desvirtuada por el inciso final del parágrafo 3 del artículo 29 de la Ley 1475, según 
el cual, “ningún régimen de inhabilidades e incompatibilidades para los servidores 
públicos de elección popular será superior al establecido para los congresistas en 
la Constitución Política”, por las siguientes razones:

i. La causal objetiva de inelegibilidad se consagra en su integridad en el artículo 
303 C.P., en los términos expuestos; por su parte el inciso final del parágrafo 3 
del artículo 29 de la Ley 1475 de 2011 está referido al régimen de inhabilidades 
previsto en la ley. De esta manera, se está en presencia de dos materias 
disímiles que se encuentran reguladas por normas jerárquicamente diferentes 
y, por lo mismo, la Ley 1475 ni siquiera resulta aplicable por ausencia en ella 
de los supuestos de hecho y de derecho relativos a la causal de inelegibilidad 
comentada, y

ii. Como se ha dicho, se está en presencia del mandato contenido expresamente 
en una norma constitucional (artículo 303 C.P.), cuya regulación en contrario 
está fuera del alcance de cualquier norma infraconstitucional como es la Ley 
1475 de 2011, por virtud del principio de supremacía constitucional (Artículo 
4 C.P.); 

Así las cosas, la Sala reafirma la conclusión a la que ha arribado en el sentido 
de que el artículo 303 C.P. establece una causal objetiva de inelegibilidad a título 
de reelección para el ciudadano que fue elegido gobernador para el periodo 
constitucional 2012 – 2015, lo que le impide aspirar a esa misma dignidad para el 
periodo 2016 – 2019, incluso si para materializar su aspiración renuncia al cargo 12 
meses antes de la inscripción de candidatos para la gobernación.
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3. Inhabilidad sobreviniente de gobernador elegido para el periodo 
constitucional 2012 – 2015 y posibilidad de aspirar al mismo cargo para 
el periodo 2016 – 2019

3.1. Supuesto fáctico: Un ciudadano fue elegido gobernador para el periodo 
constitucional 2012 – 2015 y ejerciendo el cargo fue retirado del mismo en virtud 
de la figura de inhabilidad sobreviniente prevista en el artículo 38 de la Ley 734 de 
2002 pero “uno o dos de los fallos disciplinarios que dieron lugar a esa inhabilidad” 
fueron suspendidos por la jurisdicción de lo contencioso administrativo y aspira a 
participar en las elecciones para el período 2016 – 2019 para el mismo cargo.

3.2. Alternativas que plantea la consulta:

a. Está “inhabilitado” por haber sido gobernador en el periodo inmediatamente 
anterior en los términos del 303 C.P;

b. Por no haber ejercido el cargo más de 24 meses no incurre en la “incompatibilidad” 
del artículo 31 numeral 7 de la Ley 617 de 2000 y quedaría habilitado para 
participar en las elecciones para gobernador para el periodo 2016 - 2019.

3.3. Análisis de la Sala:

La consulta es ambigua en la presentación del supuesto fáctico y sus alternativas 
pero de la pregunta formulada al respecto sería posible extraer los siguientes 
elementos para el análisis que le corresponde realizar a la Sala:

a. Se está en presencia de un gobernador que fue elegido para el período 
constitucional 2012 – 2015;

b. En ejercicio del cargo acaeció la inhabilidad sobreviniente del artículo 38 de la 
Ley 732 de 2002, que dispone:

“Artículo 38. Otras inhabilidades. También constituyen inhabilidades para 
desempeñar cargos públicos, a partir de la ejecutoria del fallo, las siguientes:

(…) 2. Haber sido sancionado disciplinariamente tres o más veces en los últimos 
cinco (5) años por faltas graves o leves dolosas o por ambas. Esta inhabilidad tendrá 
una duración de tres años contados a partir de la ejecutoria de la última sanción…”.

Como se recordará, las inhabilidades sobrevinientes son aquellas que “impiden el 
ejercicio del empleo a quienes ya se encuentran vinculados al servicio”115.

c. La jurisdicción de lo contencioso administrativo suspendió provisionalmente “uno 
o dos de los fallos disciplinarios que dieron lugar” a la inhabilidad sobreviniente.

115 Procuraduría General de la Nación. Inhabilidades e incompatibilidades para los cargos de elección popular del nivel territorial, IEMP 
2011, p. 11. 
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Con base en el anterior entendimiento, la Sala puede afirmar que el hecho 
de haber sido elegido como gobernador para el periodo constitucional 2012 
– 2015, le impide aspirar a esa misma dignidad para el periodo 2016 – 2019, 
por expresa disposición del artículo 303 C.P, cuyo alcance fue dilucidado en el 
punto anterior.

Ahora, si el gobernador en ejercicio fue retirado del cargo en virtud de la 
inhabilidad sobreviniente prevista en el numeral 2 del artículo 38 de la Ley 734 
derivada de haber sido sancionado disciplinariamente tres o más veces en los 
últimos cinco años por faltas graves o leves dolosas o por ambas, cuyo término es 
de tres años contados a partir de la ejecutoria de la última sanción, pero si “uno 
o dos de los fallos disciplinarios que dieron aplicación a esa inhabilidad” fueron 
suspendidos por la jurisdicción de lo contencioso administrativo, se tendrá como 
consecuencia lógica de esa decisión judicial que el gobernador fue restituido al 
cargo y se encuentra en ejercicio del mismo y, por ende, no puede ser reelegido, tal 
como lo dispone el artículo 303 C.P.

En efecto, como su nombre lo indica, la medida cautelar de suspensión 
provisional de los actos administrativos impide que provisionalmente se 
generen los efectos del acto objeto de la medida, esto es, para el caso concreto, 
impediría que se configurase la inhabilidad sobreviniente prevista en el numeral 
2, artículo 38 de la Ley 734, lo que genera consecuencialmente que el afectado 
con la inhabilidad regrese al ejercicio del cargo de gobernador hasta que se 
decida definitivamente sobre la legalidad del acto administrativo contentivo de 
la sanción disciplinaria.

Así las cosas, comoquiera que para la configuración de la causal de 
inelegibilidad prevista en el artículo 303 C.P. basta que un ciudadano haya sido 
elegido para el periodo 2012 – 2015, tal como se explicó en el punto anterior, 
para nada importaría la época dentro de ese periodo en la que sobrevino la 
inhabilidad prevista en el artículo 38, numeral 2, de la Ley 734 de 2002, o la 
suspensión provisional del acto o actos que sustentaron esa inhabilidad y la 
consecuente restitución en el cargo.

En consecuencia, el hecho de haber sido elegido como gobernador para el 
periodo constitucional 2012 – 2015, le impide aspirar a esa misma dignidad para el 
periodo 2016 – 2019, por expresa disposición del artículo 303 C.P.

4. Término para que se configure la inhabilidad del alcalde municipal 
elegido para el periodo constitucional 2012 – 2015 que, previa renuncia 
aceptada, aspira a ser elegido gobernador en el departamento de la 
circunscripción al que pertenece el municipio para el periodo 2016 – 
2019

4.1. Supuesto fáctico: alcalde municipal que renuncia a efectos de no quedar 
inhabilitado para aspirar al cargo de Gobernador de Departamento de la 
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circunscripción a la que pertenece el municipio para el periodo constitucional 
2016 – 2019.

4.2. Alternativas que plantea la consulta:

a. El término para que le sea aceptada la renuncia y evitar la correspondiente 
inhabilidad es el previsto en artículo 31, numeral 7, de la Ley 617 de 2000;

b. El término para que le sea aceptada la renuncia y evitar la correspondiente 
inhabilidad es el previsto en el inciso final del parágrafo tercero del artículo 29 de 
la Ley 1475 de 2011.

4.3. Análisis de la Sala:

En el concepto 2039 del 28 de octubre de 2010 la Sala analizó el supuesto fáctico 
que ahora nuevamente se consulta. La norma vigente para contabilizar los términos 
a partir de los cuales se configuraban las inhabilidades de los gobernadores era la 
Ley 617 de 2000, cuya interpretación había sido decantada por la jurisprudencia de 
la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, Sección Quinta, lo que llevó a la 
Sala a afirmar lo siguiente:

“En el caso de la ‘incompatibilidad’ a que se refiere el numeral 7 del artículo 38 
(Los alcaldes no pueden inscribirse como candidatos a ningún cargo de elección 
popular durante el período para los cuales fueron elegidos), el término que debe 
correr después del vencimiento del periodo constitucional o de la aceptación de 
la renuncia, para poder inscribirse a cualquier cargo de elección popular es de 
veinticuatro (24) meses, si se trata de una elección ‘en la respectiva circunscripción’. 
La expresión ‘en la respectiva circunscripción’ debe entenderse en el contexto 
del régimen de inhabilidades para ser gobernador que, de conformidad con las 
disposiciones de la ley 617 de 2000 significa que un alcalde aspire a ser gobernador 
en la misma circunscripción departamental del municipio donde ha sido alcalde, esto 
es, en el respectivo departamento. Esta expresión es, en el artículo 39, una directa 
remisión al numeral 3 del artículo 30, que prohíbe elegir gobernador a quien hubiere 
ejercido autoridad política, civil y administrativa, ‘en el respectivo departamento’, 
dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la elección”. 

Y continúa el concepto en cita: 

“De lo anterior se desprenden dos importantes reglas sobre el tiempo de 
extensión de la inhabilidad116 luego de haber cesado el alcalde en el ejercicio de 
sus funciones, a saber:

116 Criterio compartido por la Sección Quinta del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, cuando afirmó:“… es válido 
y aplicable al texto vigente de los artículos mencionados porque los supuestos de hecho a que se refirió siguen siendo los mismos. En 
consecuencia, los artículos 38-7 y 39 de la Ley 617 de 2000 en cuanto prohíben la inscripción como candidato a alcalde de quienes hayan 
ejercido dicho cargo dentro de los 24 meses posteriores a su desvinculación, constituye materialmente una causal de inhabilidad para ser 
elegido”. Sentencia del treinta y uno (31) de julio de 2009. Expediente: 760012331000200701477-02. Actor: Daisy Narcisa Mancilla Angulo. 
Demandado: Alcalde de Yumbo. Proceso Electoral Fallo de segunda Instancia., Consejera Ponente: María Nohemí Hernández Pinzón. No 
sobra mencionar que la Corte Constitucional compartió dicho criterio, al revisarse la acción de tutela interpuesta por un alcalde cuya 
nulidad fue declarada con base en la precitada sentencia del Consejo de Estado, en sentencia T – 343 del 11 de mayo de 2010.
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i. Cuando el alcalde aspire a ser elegido gobernador en “la respectiva 
circunscripción”, esto es, en “el respectivo departamento”, como con 
mayor precisión indica de manera perentoria y general para la elección de 
gobernadores el numeral 3 del artículo 30 de la ley 617 de 2000, el término no 
es el de doce (12) meses allí indicado, sino el especial de veinticuatro (24) que 
emerge del artículo 39 de la misma ley.

ii. Cuando el alcalde aspire a ser elegido gobernador no en “la respectiva 
circunscripción”, esto es, no en “el respectivo departamento” sino en otro 
diferente, la regla es la general de doce (12) meses establecida por doble 
partida en los numerales 3 y 7 del artículo 30, este último en concordancia con 
el artículo 197 de la Constitución Nacional. 

Con base en las anteriores consideraciones, LA SALA RESPONDE:

1. ¿Un alcalde municipal electo para el periodo comprendido entre el 1 de enero de 
2008 y el 31 de diciembre del 2011, actualmente en ejercicio del empleo, podría 
inscribirse como candidato a gobernador del departamento al que pertenece el 
municipio donde ejerce, previa presentación y aceptación de la renuncia?

No, comoquiera que se encuentra incurso en la prohibición especial prevista en 
los artículos 38, numeral 7, y 39 de la ley 617 de 2000, y la aceptación de la renuncia 
sólo produce efectos en los términos de la respuesta siguiente.

2. ¿En el evento de presentar renuncia al cargo de alcalde municipal, para 
inscribirse como candidato a gobernador del departamento, con qué antelación 
debe presentar su dimisión y que la misma le sea aceptada?

La aceptación de la renuncia debe verificarse con una antelación no menor 
de 24 meses a la inscripción como candidato a un cargo de elección popular 
en el respectivo departamento de conformidad con en los artículos 38, numeral 
7, y 39 de la ley 617 de 2000, según lo expuesto en la parte motiva de este 
concepto”. (Paréntesis, subrayado, notas al pie, mayúsculas, negrilla y cursivas 
textuales).

Ocho meses después del Concepto 2039 de 2010 se profirió la Sentencia C – 490 
del 28 de junio de 2011, mediante la cual la Corte Constitucional revisó el proyecto de 
ley estatutaria que posteriormente se convertiría en la Ley 1475 de 2011, “por la cual 
se adoptan reglas de organización y funcionamiento de los partidos y movimientos 
políticos, de los procesos electorales y se dictan otras disposiciones”117, que en el 
parágrafo 3 del artículo 29 estableció:

“ARTÍCULO 29. CANDIDATOS DE COALICIÓN. (…)

117 Publicada en Diario Oficial No. 48.130 del 14 de julio de 2011.
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PARÁGRAFO 3. En caso de faltas absolutas de gobernadores o alcaldes, el 
Presidente de la República o el gobernador, según el caso, dentro de los dos 
(2) días siguientes a la ocurrencia de la causal, solicitará al partido, movimiento 
o coalición que inscribió al candidato una terna integrada por ciudadanos 
pertenecientes al respectivo partido, movimiento o coalición. Si dentro de los diez 
(10) días hábiles siguientes al de recibo de la solicitud no presentaren la terna, el 
nominador designará a un ciudadano respetando el partido, movimiento o coalición 
que inscribió al candidato.

No podrán ser encargados o designados como gobernadores o alcaldes para 
proveer vacantes temporales o absolutas en tales cargos, quienes se encuentren en 
cualquiera de las inhabilidades a que se refieren los numerales 1, 2, 5 y 6 del artículo 
30 y 1, 4 y 5 del artículo 37 de la Ley 617 de 2000. Ningún régimen de inhabilidades 
e incompatibilidades para los servidores públicos de elección popular será superior 
al establecido para los congresistas en la Constitución Política.”

En dicha sentencia la Corte, luego de reiterar su jurisprudencia sobre las 
causales de inelegibilidad de los cargos públicos y el alcance de las inhabilidades 
correspondientes, se pronunció sobre la constitucionalidad del parágrafo transcrito, 
así:

“En lo que tiene que ver con las reglas previstas en el parágrafo 3º del artículo 
29 del Proyecto, encuentra la Corte que son compatibles con la Constitución. 
En primer lugar, debe tenerse en cuenta que el artículo 293 C.P. prescribe que 
corresponde a la ley determinar las calidades, inhabilidades, incompatibles, fecha 
de posesión, periodos de sesiones, faltas absolutas o temporales, causas de 
destitución y formas de llenar las vacantes de los ciudadanos que sean elegidos 
por voto popular para el desempeño de funciones públicas en las entidades 
territoriales (…)

En segundo término, debe resaltarse que la jurisprudencia constitucional 
ha sido consistente en afirmar que el legislador es titular de un amplio margen 
de configuración legislativa en materia inhabilidades, estando sujeto solo a 
las disposiciones previstas en la Carta sobre esta materia, como a criterios de 
razonabilidad y proporcionalidad (…)

Para el caso planteado, se tiene que el legislador estatutario, a través del 
mecanismo de remisión normativa, previó un régimen particular de inhabilidades 
para aquellos ciudadanos que sean encargados de los cargos de gobernador o 
alcalde, ante su falta absoluta.  Esta opción encuadra sin dificultad en el margen 
de configuración normativa antes aludido.  Igualmente, encuentra la Sala que una 
disposición de esta naturaleza es razonable, habida consideración que tiene por 
objeto zanjar las discusiones jurisprudenciales y doctrinales sobre la materia, 
en especial frente a la disparidad de términos para la inhabilidades, a través de 
un regla homogénea, que evita inequidades entre distintas clases de cargos de 
representación popular.  Una regla de esta naturaleza en nada se opone a la Carta 
Política.
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Sin embargo, la Corte advierte que a pesar de la exequibilidad general de 
la disposición, su constitucionalidad debe ser condicionada en un aspecto 
interpretativo particular. En efecto, resulta en criterio de la Sala necesario excluir 
una interpretación extensiva contraria a la Constitución y circunscribir la norma a la 
inhabilidad establecida en el numeral 2 del artículo 179 de la Constitución para los 
congresistas, comoquiera que la Carta Política faculta al legislador para establecer 
un régimen especial de inhabilidades para los cargos de elección popular en las 
entidades territoriales (Arts. 299 y 312 C.P.), acorde con los derechos a la igualdad, 
participación y acceso a los cargos públicos, que no puede desaparecer con la 
adopción del parágrafo 3º del artículo 29 del Proyecto examinado. Para la Corte, el 
término de comparación que prescribe el inciso final del citado parágrafo no puede 
aplicarse de manera plena, en razón a que no todas las causales de inhabilidad 
establecidas en la Constitución para los congresistas se pueden predicar en 
general de todos los servidores públicos de elección popular, pues en su mayoría 
no aplican en el nivel territorial y el mandato legal no puede desconocer la facultad 
conferida por el constituyente al legislador para establecer distintos regímenes 
de inhabilidades en el acceso a cargos de elección popular distintos a los de los 
senadores y representantes, para quienes el constituyente consagró un estatuto 
especial y unas prohibiciones específicas.

Por las consideraciones expuestas la Corte declarará la exequibilidad del artículo 
29 del Proyecto de Ley Estatuaria objeto de revisión, en el entendido que el régimen 
de inhabilidades para los servidores públicos de elección popular referido en el 
inciso final del parágrafo 3, no será superior al establecido para los congresistas en 
el numeral 2 del artículo 179 de la Constitución Política”.

Como puede advertirse, con la promulgación de la Ley Estatutaria 1475 de 2011 y 
la exequibilidad condicionada del inciso final del parágrafo 3 del artículo 29 ibídem, 
se presentó una modificación de los supuestos de derecho que en su momento se 
tuvieron en cuenta para la expedición del Concepto 2039 de 2010. 

A la luz de dicha variación normativa el Consejo de Estado, Sección Quinta, en la 
sentencia del 21 de febrero de 2013, Radicación número: 13001-23-31-000-2012-
00025-01, al conocer en segunda instancia de un proceso de nulidad contra el acto 
de elección de un Gobernador, analizó las inhabilidades de los artículos 31-7 y 
32 de la Ley 617 de 2000118, denominadas de manera impropia en esa ley como 
“incompatibilidad”. Dijo la Corporación:

“2.2.3. Del término por el que se extiende la causal. La sentencia de primer 
grado y la apelación gravitaron en torno a la aplicación del inciso tercero del 
parágrafo 3º del artículo 29 de la Ley 1475 de 2011, pues el a quo consideró que la 
inhabilidad en estudio resultó modificada por la norma en mención, de conformidad 

118 “ARTICULO 31. INCOMPATIBILIDADES DE LOS GOBERNADORES. Los Gobernadores, así como quienes sean designados en su 
reemplazo no podrán: (…)
7. Inscribirse como candidato a cualquier cargo o corporación de elección popular durante el período para el cual fue elegido.”
“ARTICULO 32. DURACION DE LAS INCOMPATIBILIDADES DE LOS GOBERNADORES. Las incompatibilidades de los gobernadores a que 
se refieren los numerales 1 y 4 tendrán vigencia durante el período constitucional y hasta por doce (12) meses después del vencimiento 
del mismo o de la aceptación de la renuncia. En el caso de la incompatibilidad a que se refiere el numeral 7 tal término será de veinticuatro 
(24) meses en la respectiva circunscripción. (Subraya la Sala).
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con la sentencia modulativa C-490 de 2011, y por ello, el término por el que se 
extiende la causal pasó de 24 a 12 meses. (…)

Ahora, según el numeral 2º del artículo 179 de la Constitución Política no podrán ser 
congresistas “Quienes hubieren ejercido, como empleados públicos, jurisdicción o 
autoridad política, civil, administrativa o militar, dentro de los doce meses anteriores 
a la fecha de la elección.”

El asunto que ocupa en este momento la atención de la Sala reviste gran 
complejidad porque de conformidad con las consideraciones expuestas por la 
Corte Constitucional pueden adoptarse diferentes interpretaciones de la conclusión 
que “el régimen de inhabilidades para los servidores públicos de elección popular 
referido en el inciso final del parágrafo 3º, no será superior al establecido para los 
congresistas en el numeral 2 del artículo 179 de la Constitución Política”

En efecto, podría pensarse que: i) del régimen de inhabilidades para los servidores 
públicos de elección popular solamente le es aplicable el inciso final del parágrafo 
3º del artículo 29 de la Ley 1475 de 2011 a la inhabilidad que se equipare a la de los 
Congresistas prevista por el numeral 2º del artículo 179 de la Constitución Política; 
o que ii) los términos (en referencia al tiempo) del régimen de inhabilidades para 
los servidores públicos de elección popular son los mismos que el previsto para los 
Congresistas en el numeral 2º del artículo 179 de la Constitución Política, es decir, 
todas las causales tendrían un tiempo de “doce meses anteriores a la fecha de la 
elección”. 

Luego de un juicioso y detenido análisis sobre los distintos regímenes de 
inhabilidades para los servidores públicos de elección popular, la Sección Quinta 
afirmó:

“(…) se debe advertir y destacar que en todas las causales que prevén tiempo, 
dicho término está referido precisamente a “doce meses anteriores a la fecha de la 
elección”; es decir, que tiene idéntico sentido al término de la inhabilidad prevista 
para los Congresistas en el numeral 2º del artículo 179 de la Constitución Política. 
De la anterior regla sólo existe una excepción y es la prevista precisamente por 
las normas de la Ley 617 de 2000 que el legislador denominó de manera impropia 
“incompatibilidades”, que son materialmente inhabilidades como se explicó en 
precedencia. En efecto, los artículos 31-7 y 32 de la Ley 617 de 2000 extienden el 
término para la configuración de la inhabilidad que prohíbe la inscripción durante 
el período constitucional y hasta por 24 meses después del vencimiento del 
mismo o de la aceptación de la renuncia, en la respectiva circunscripción, de 
los candidatos a gobernador (y en los artículos 38-7 y 39 de la Ley 617 de 2000 
para los candidatos a alcalde).

Por lo dicho, es indiscutible que la única hermenéutica que le da efecto útil al último 
inciso del parágrafo tercero del artículo 29 de la Ley 1475 de 2011, de conformidad 
con la modulación de la sentencia C-490 de 2011 de la Corte Constitucional, es 
precisamente la segunda [según la cual los términos (en referencia al tiempo) del 
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régimen de inhabilidades para los servidores públicos de elección popular son los 
mismos que el previsto para los Congresistas en el numeral 2º del artículo 179 de 
la Constitución Política]. Por lo expuesto, la inhabilidad en estudio fue modificada 
por el artículo 29 de la Ley 1475 de 2011 de la forma como se condicionó su 
exequibilidad, y por ello su término es el previsto por el numeral 2º del artículo 
179 de la Constitución Política, es decir, “doce meses anteriores a la fecha de la 
elección”.

Por consiguiente, la Ley 1475 de 2011, sí modificó el régimen de inhabilidades de 
los servidores públicos del orden territorial en el sentido de que todas las causales 
de inhabilidad que incorporan como elemento constitutivo “el tiempo”, quedaron 
modificadas en ese aspecto y ahora se configuran cuando la circunstancia respectiva 
(aspecto propio de la causal) se verifica en el término aludido en el numeral 2º del 
artículo 179 de la Carta, es decir, doce (12) meses (aspecto común de las diferentes 
causales de inhabilidad para congresistas y servidores públicos de elección popular 
del orden territorial) y esa modificación afectó el proceso electoral de 2011, porque 
se dio antes de que se cumpliera la jornada electoral.

Repárese en que la sentencia C-490 de 2011, se dictó en un juicio previo, automático 
e integral de constitucionalidad, pues se trataba de un proyecto de ley estatutaria, 
por lo mismo, la ley, junto con la interpretación del inciso tercero del parágrafo 3º 
del artículo 29, que la Corte halló conforme con la constitución, rigen desde el 14 de 
julio de 2011, cuando ésta fue publicada en el Diario Oficial, y aplica a las elecciones 
de 30 de octubre de 2011, pues las inhabilidades relevantes son las vigentes para la 
época de la elección, porque como lo ha dicho esta Corporación, son impedimentos 
para ser elegido o como lo prevé la Ley 5ª de 1992 “Por inhabilidad se entiende 
todo acto o situación que invalida la elección de Congresista o impide serlo…”, 
así mismo que, entre dos interpretaciones posibles de una norma debe tenerse en 
cuenta aquella que la hace efectiva - efecto útil (…)”. (Cursiva y paréntesis textuales. 
Negrilla de la Sala).

El recuento legal y jurisprudencial realizado en precedencia es contundente en 
señalar que todas las causales de inhabilidad previstas en la ley para cargos de elección 
popular que incorporan como elemento constitutivo “el tiempo” quedaron modificadas 
en ese aspecto y en la actualidad se configuran cuando la circunstancia respectiva 
(aspecto propio de la causal) se verifica en el término aludido en el numeral 2º del 
artículo 179 de la Carta, es decir, “doce meses anteriores a la fecha de la elección”. 

Dado que la interpretación y aplicación del inciso final del parágrafo tercero del 
artículo 29 de la Ley 1475 de 2011 a las causales de inhabilidad que incorporan el 
elemento “tiempo” en la Ley 617 de 2000 para el caso de los gobernadores y alcaldes 
ha sido realizada de manera concreta y precisa por los jueces competentes en la 
materia (Corte Constitucional y Consejo de Estado – Sección Quinta), es menester 
acatar y acoger las decisiones judiciales referidas119.

119 Incluso con posterioridad a las decisiones judiciales mencionadas, la Corte Constitucional profirió la sentencia SU – 515 del 1 de 
agosto de 2013, en la que ordenó “cesar de manera inmediata y a partir de la presente sentencia los efectos de la sanción surgida del 
fallo proferido por la Sección Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, del 2 de diciembre de 2010, 
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En consecuencia, para los alcaldes municipales elegidos para el periodo 
constitucional 2012 – 2015 interesados en aspirar al cargo de Gobernador de 
Departamento de la circunscripción territorial a la que pertenece el municipio para 
el periodo constitucional 2016 – 2019, su renuncia debió haber sido aceptada antes 
del 25 de octubre de 2014, considerando que la próxima elección de gobernadores 
se realizará el 25 de octubre de 2015120.

Sin perjuicio de lo anterior, respecto del ciudadano interesado en aspirar a la 
gobernación deberá observarse el régimen general de inhabilidades previsto en la 
Constitución y la Ley para ese cargo, como si se tratara de cualquier otro aspirante.

Con base en las anteriores consideraciones

 LA SALA RESPONDE

1. “¿Puede un gobernador elegido para el periodo constitucional 2012 – 2015, cuya 
elección fue anulada, aspirar a ese mismo cargo para el periodo constitucional 
siguiente, esto es, 2016 – 2019?”

En las circunstancias anotadas en la pregunta, y con base en las actuales 
legislación y jurisprudencia, la persona cuya elección como gobernador para el 
periodo constitucional 2012 – 2015 fue anulada mediante sentencia judicial podrá 
aspirar a la gobernación para el periodo constitucional 2016 – 2019, toda vez que el 
acto de elección desapareció de la vida jurídica como consecuencia de la sentencia 
que declaró la nulidad de esa elección, por lo que en ese caso no se configuraría 
la prohibición de reelección prevista en el artículo 303 de la Constitución Política. 
Sin perjuicio de lo anterior, respecto del ciudadano interesado en aspirar a la 
gobernación deberá observarse el régimen general de inhabilidades previsto en la 
Constitución y la Ley para ese cargo, como si se tratara de cualquier otro aspirante.

2. “¿Puede un gobernador elegido para el periodo constitucional 2012 – 2015, 
renunciar 12 meses antes de la inscripción de candidatos a la gobernación para el 
periodo 2016 – 2019, y no quedar inhabilitado para participar en dicha elección?”

No. El artículo 303 de la Constitución Política establece de manera expresa una 
causal objetiva de inelegibilidad a título de reelección para el ciudadano que fue 
elegido gobernador para el periodo constitucional 2012 – 2015, lo que le impide 
aspirar a esa misma dignidad para el periodo 2016 – 2019, incluso si para materializar 

dictado dentro del proceso de pérdida de investidura…(expediente 2010-00055-01)”, al considerar que “las normas que soportaron esa 
sanción (artículos 31-7 y 32 de la Ley 617 de 2000) fueron modificadas por la Ley 1475 de 2011. A su vez, esta disposición, puntualmente 
el parágrafo 3º del artículo 29, resulta más benéfica respecto del juzgamiento, en la medida en que el término de inhabilidad aplicable a 
quienes hubieren desempeñado el cargo de Gobernador se redujo y ahora solo comprende los 12 meses anteriores a la fecha de elección. 
En otras palabras, dentro de la regulación del régimen político imputable a los Departamentos, el legislador decidió variar las condiciones 
bajo las cuales se garantiza el proceso democrático así como el ejercicio digno y objetivo de los cargos de elección popular”. (Paréntesis 
textuales. Resalta la Sala).

120 Ley 163 de 1994: “Artículo 1. Fecha de elecciones. Las elecciones de Gobernadores, Alcaldes, Diputados, Concejales y Ediles o 
Miembros de Juntas Administradoras Locales, se realizarán el último domingo del mes de octubre”. Resolución 13331 del 11 de septiembre 
de 2014 de la Registraduría Nacional del Estado Civil, “Por la cual se establece el calendario electoral para las elecciones de autoridades 
locales que se realizarán el 25 de octubre de 2015”.
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su aspiración renuncia al cargo 12 meses antes de la inscripción de candidatos 
para la gobernación.

3. “¿Puede un gobernador elegido para el periodo constitucional 2012 – 2015, 
quien fue retirado del cargo, por inhabilidad sobreviniente, aspirar al mismo cargo 
para el periodo constitucional 2016 – 2019, teniendo en cuenta que la justicia 
contenciosa administrativa suspendió, provisionalmente, uno o dos de los fallos 
disciplinarios que dieron aplicación a esa inhabilidad?”

No. El hecho de haber sido elegido como gobernador en el periodo constitucional 
2012 – 2015, le impide aspirar a esa misma dignidad para el periodo 2016 – 2019, 
por expresa disposición del artículo 303 C.P. Para la configuración de la causal de 
inelegibilidad prevista en el artículo 303 C.P. basta que un ciudadano haya sido 
elegido como gobernador por el período 2012 – 2015, tal como se explicó en las 
consideraciones de este concepto, sin que resulte relevante la época dentro de ese 
periodo en la que sobrevino la inhabilidad prevista en el artículo 38, numeral 2, de la 
Ley 734 de 2002, o la suspensión provisional del acto o actos que sustentaron esa 
inhabilidad y la consecuente restitución en el cargo.

4. “¿Puede un alcalde municipal elegido para el periodo constitucional 2012 – 2015 
aspirar a ser gobernador en el departamento de la circunscripción al que pertenece 
el municipio, para el período constitucional 2016 – 2019, previa aceptación de la 
renuncia, teniendo como sustento el nuevo término, en cuanto a tiempo se refiere, 
señalado en el inciso final del parágrafo tercero del artículo 29 de la Ley 1475 de 
2011?”

Sí. En aplicación del inciso final del parágrafo tercero del artículo 29 de la Ley 
Estatutaria 1475 de 2011, en concordancia con el numeral 2 del artículo 179 de la 
Constitución Política, los alcaldes municipales elegidos para el periodo constitucional 
2012 – 2015 interesados en aspirar al cargo de Gobernador de Departamento 
de la circunscripción territorial a la que pertenece el municipio para el periodo 
constitucional 2016 – 2019, debieron renunciar y haberles sido debidamente 
aceptada su renuncia antes del 25 de octubre de 2014, considerando que la 
próxima elección de gobernadores se realizará el 25 de octubre de 2015.

Sin perjuicio de lo anterior, respecto del ciudadano interesado en aspirar a la 
gobernación deberá observarse el régimen general de inhabilidades previsto en la 
Constitución y la Ley para ese cargo, como si se tratara de cualquier otro aspirante.

Remítase al Ministro del Interior y a la Secretaría Jurídica de la Presidencia de la 
República.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Álvaro Namén Vargas, Presidente de la Sala. Germán Alberto Bula 

Escobar, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Lucía Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.





CONTRATACIÓN ESTATAL





107MEMORIA 2015 / CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL 

Aprovechamiento y disposición final de residuos sólidos para la generación de 
energía eléctrica de San Andrés. 

Radicado 2230

Fecha: 04/02/2015
Consejero Ponente: Álvaro Namén Vargas
Levantamiento de la reserva mediante oficio del 17 de febrero de 2015

El Señor Ministro de Vivienda, Ciudad y Territorio pregunta a la Sala de Consulta 
y Servicio Civil acerca de las actuaciones legales que deben ser seguidas para 
que entre en operación la planta de generación de energía eléctrica de la Isla de 
San Andrés, la cual habría de aprovechar los residuos sólidos urbanos ubicados 
en el relleno sanitario Magic Garden, así como también los que se generen con la 
actividad de recolección diaria.

I. Antecedentes

El 11 de diciembre de 2006, el Consejo Nacional de Política Económica y Social, en 
el documento Conpes 3453, denominado “Esquema de Gestión para la prestación 
del servicio de energía en las zonas no interconectadas” analizó qué medidas se 
podían adelantar al respecto en áreas como Leticia, Puerto Carreño y San Andrés 
y Providencia121.

El Conpes, a través de este documento, sugirió al Ministerio de Minas y Energía 
diseñar e implementar un esquema de gestión para permitir que gestores calificados 
prestaran el servicio de energía eléctrica, con el propósito de aumentar la cobertura, 
mejorar la calidad y las horas de servicio, con costos eficientes y mecanismos para 
el uso racional de la energía, así como también para “reemplazar la generación que 
utiliza fósiles por tecnologías basadas en energías renovables, donde sea posible”.

En relación con San Andrés, señaló que hasta el mes de abril de 2010, de 
conformidad con el Acuerdo de Compra de Energía (PPA, Power Purchase 
Agreement), la generación estaba a cargo de Corelca y la distribución y 
comercialización correspondía a la Sociedad Productora de Energía de San Andrés 
– Sopesa. El Conpes recomendó al Ministerio de Minas que a más tardar en el año 
2009 iniciara un concurso para la selección de un operador calificado que fuera 
responsable de los servicios de generación, distribución y comercialización de 
energía eléctrica en el mediano y largo plazo.

El 6 de enero de 2007, la Asamblea Departamental del Archipiélago de San 
Andrés, Providencia y Santa Catalina, expidió la Ordenanza n.º 001, en virtud de 
la cual se concedieron facultades al Gobernador para la suscripción de “contratos 
y convenios con el fin de ejecutar el presupuesto de la vigencia de 2007, para el 

121 http://www.upme.gov.co/zni/portals/0/resoluciones/conpes3453.pdf, consultado el 29 de octubre de 2014.
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normal desarrollo de su gestión administrativa de conformidad con los artículos 300 
numeral 9 y 313 numeral 3 de la Constitución Política y artículo 25 numeral 11 de la 
Ley 80 de 1993” (folios 5 y 9, Archivo digital “Ordenanza 1 de 2007”).

El 10 de diciembre de 2007, el Departamento Archipiélago de San Andrés, 
Providencia y Santa Catalina, la Corporación para el Desarrollo Sostenible 
del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina–CORALINA, el 
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial–MAVDT (hoy Ministerio 
de Vivienda, Ciudad y Territorio) y el Ministerio de Minas y Energía celebraron el 
Convenio Interadministrativo de Asociación n.º 261 de 2007, vigente hasta el 31 de 
diciembre de 2009, cuyo objeto estaba referido a “Aunar esfuerzos desde el marco 
de las competencias y responsabilidades asignadas a cada una de las entidades 
suscribientes para determinar las obligaciones que permitan implementar la 
solución integral al servicio de energía eléctrica y al servicio de aprovechamiento 
térmico de residuos sólidos en la Isla de San Andrés” (folios 5 y 9, Archivo digital 
“Convenio 261 de 2007”).

El 10 de junio de 2009, el Ministerio de Minas y Energía, expidió la Resolución 
n.º 180925 a través de la cual ordenó la “apertura de la Invitación Pública n.º 01, 
para seleccionar el concesionario que prestará todas las actividades inherentes 
al servicio de energía eléctrica en el área de servicio exclusiva denominada “Área 
de Servicio Exclusivo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina” (folios 5 y 9, 
Archivo digital “Resolución 18 0925 de 2007”).

El 21 de agosto de 2009, el Gobernador de San Andrés solicitó al Ministerio de 
Minas y Energía “hacer conocer de los interesados en la Licitación Pública 01 
de 2009 la Opción anexa a la presente comunicación, con el objeto de que los 
proponentes puedan asumir la operación del Relleno Sanitario Magic Garden en 
la Isla de San Andrés” (folios 5 y 9, Archivo digital “Opción para operación Magic 
Garden”).

La Opción comprendía la entrega por parte de la Gobernación de los terrenos que 
conforman el Magic Garden, con el objeto de que el Operador los usara para prestar 
el servicio de disposición final de residuos sólidos y se encargara de la operación 
del relleno sanitario, por un término de 20 años. En el documento se encuentran 
definidas las actividades, responsabilidades, obligaciones y los ingresos que 
obtendría el operador, así como también los informes que debe rendir, la vigilancia 
y control a la que se encuentra sometido y el régimen legal correspondiente (folios 
5 y 9, Archivo digital “Anexo P3 IP_01”).

De acuerdo con lo anterior, dentro de los pliegos se incorporó el Anexo O, 
denominado “Compromiso unilateral de prestación del servicio público de 
aprovechamiento de residuos sólidos urbanos en la Isla de San Andrés”, el cual 
fue suscrito por parte de Sopesa, quien declaró que asumiría el “compromiso 
unilateral e irrevocable de desarrollar la actividad de aprovechamiento de residuos 
sólidos en la Isla de San Andrés”, si le fuere adjudicado el contrato, en condición 
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de concesionario (folios 5 y 9, Archivo digital “Contrato Completo GSA 67 del 2009 
SOPESA”, p.475 y ss.).

En el mismo sentido, Sopesa suscribió, bajo el título de “Opción de Operación del 
Magic Garden”, el siguiente texto: “Respecto de la Opción presentada por el Señor 
Gobernador del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa 
Catalina, me permito manifestar que SI aceptamos convertirnos en Operadores del 
Magic Garden y prestar la actividad de disposición final de residuos conforme con 
los términos previstos en el documento contentivo de la Opción y el PGIRS” (folios 
5 y 9, Archivo digital “Contrato Completo GSA 67 del 2009 SOPESA”, p.475 y ss.).

En el Pliego de Condiciones se incorporó el Anexo P, el cual contenía “el marco 
legal general que debe observar el Concesionario en cumplimiento de su obligación 
de generar energía con los residuos sólidos que le entreguen en la planta los 
operadores de la recolección y el operador del sitio de disposición final relleno 
sanitario Magic Garden en la Isla de San Andrés” (folios 5 y 9, Archivo digital “Anexo 
P1 IP_01).

En el texto se hace referencia a que el Gobernador del Departamento ofreció a 
todos los interesados la Opción para asumir la operación del Magic Garden, la cual 
está sujeta al marco general que en el mismo documento se establece.

El Concesionario que aceptare la Opción, como responsable de la prestación del 
servicio complementario de aprovechamiento de residuos sólidos, está sujeto al 
marco general de la operación, dado por la Ley 142 de 1994, el Decreto 1713 de 
2002, el Plan de Gestión Integral de Residuos Sólidos (PGIRS), la Resolución n.º 
1045 de 2003 y la Resolución n.º 05001 del 2007. Además, el documento contiene 
una serie de actividades, responsabilidades y obligaciones expresas a cargo del 
concesionario que asuma la operación del relleno sanitario.

El 4 de noviembre de 2009, a través de la Resolución 181960, el Ministerio de 
Minas y Energía adjudicó a la Sociedad Productora de Energía de San Andrés y 
Providencia S.A. E.S.P.–Sopesa, el contrato (folios 5 y 9, Archivo digital “Contrato 
Completo GSA 67 del 2009 SOPESA”, p.987 y ss.).

El 27 de noviembre de 2009, el Ministerio de Minas y Energía y Sopesa suscribieron 
el “Contrato de Concesión con exclusividad para la prestación del servicio de 
energía eléctrica en el área geográfica de San Andrés, Providencia y Santa Catalina” 
o “Contrato de Concesión n.º 67 de 2009” (folios 5 y 9, Archivo digital “Contrato 
Completo GSA 67 del 2009 SOPESA”, p.990 y ss.).

El 2 de diciembre de 2009, Sopesa y Mezclas Recicladas S.L. suscribieron el 
“Contrato de diseño, construcción, instalación, mantenimiento y operación técnica 
para la planta de generación eléctrica a partir del aprovechamiento de residuos 
sólidos urbanos en San Andrés conforme al Contrato de Concesión suscrito entre 
el Ministerio de Minas y Energía y Sopesa” (folios 5 y 9, Archivo digital “Contrato 
Completo GSA 67 del 2009 SOPESA”, p.1184 y ss.).
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El 10 de diciembre de 2010, Sopesa envió una carta al Gobernador del 
Departamento, a través de la cual pidió la entrega del inmueble donde se disponen 
los residuos sólidos urbanos de la Isla de San Andrés, conocido como relleno 
Magic Garden en el sector Schooner Bight. De acuerdo con Sopesa, el Contrato 
de Concesión n.º 67 de 2009 incluye el uso de la porción de terreno referida para 
levantar e instalar la “Central térmica para el aprovechamiento energético a partir 
de los residuos sólidos” (folios 5 y 9, Archivo digital “Contrato Completo GSA 67 del 
2009 SOPESA”, p.1184 y ss.).

El 3 de mayo de 2010, a través de Acto de Gerencia, Sopesa terminó el contrato 
con Mezclas Recicladas S.L. por no haber constituido las garantías a las que se 
hallaba obligado contractualmente (folios 5 y 9, Archivo digital “Contrato Completo 
GSA 67 del 2009 SOPESA”, p.2388 y ss.).

El 13 de agosto de 2010 se suscribió el “Contrato de diseño, construcción, 
instalación, mantenimiento y operación técnica para la planta de generación 
eléctrica a partir del aprovechamiento de residuos sólidos urbanos en San 
Andrés conforme al Contrato de Concesión suscrito entre el Ministerio de 
Minas y Energía y Sopesa” entre Sopesa y UT Thermal Systems – ISE (folios 5 y 
9, Archivo digital “Contrato Completo GSA 67 del 2009 SOPESA”, p.2642 y ss.).

El 2 de diciembre de 2010, el Gobernador de San Andrés dirigió una 
comunicación al Ministerio de Medio Ambiente, Vivienda y Desarrollo y al Ministerio 
de Minas y Energía, por medio de la cual les informó que se encontraba próxima 
la fecha para finiquitar y liquidar el contrato vigente con el operador del relleno 
sanitario y que, en consideración a lo dispuesto en el Contrato de Concesión n.º 
67 de 2009, se debía definir por parte del “organismo rector en la materia” el 
contrato que celebraría la entidad territorial con Sopesa. En concreto, solicitó 
un “pronunciamiento acerca de la vinculación de los términos de referencia, 
adendas y demás anexos de la invitación que sirvan para determinar de manera 
taxativa la procedencia en la contratación directa de la operación, sin que pugne 
con las medidas legales que en materia de contratación estatal vigente rige para 
la Gobernación” (folios 5 y 9, Archivo digital “Contrato Completo GSA 67 del 
2009 SOPESA”, p.2626 y ss.).

El 16 de diciembre de 2010, el Ministerio de Minas y Energía informó a la entidad 
territorial que estaba atento a lo que respondiera sobre el particular el Ministerio 
de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial (folios 5 y 9, Archivo digital “Contrato 
Completo GSA 67 del 2009 SOPESA”, p.2679).

El 26 de enero de 2011, Sopesa pidió una ampliación del término para culminar la 
construcción y puesta en operación de la planta. Manifestó que uno de los elementos 
que la justificaban era la falta de entrega del predio por parte de la Gobernación, 
puesto que solo a partir del momento en que ello ocurriera podía construir las obras 
(folios 5 y 9, Archivo digital “Contrato Completo GSA 67 del 2009 SOPESA”, p.2799 
y ss).
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El Ministerio de Minas y Energía y Sopesa suscribieron diferentes adiciones al 
Contrato de Concesión n.º 67 de 2009 con la finalidad de extender el plazo para 
culminar la construcción de la planta y para ponerla en operación; el último de ellos 
se denomina Otrosí n.° 5 y acuerda que las fechas corresponderán, respectivamente, 
al 20 de febrero y 20 de junio de 2012 (folios 5 y 9, Archivo digital “Contrato Completo 
GSA 67 del 2009 SOPESA”, p.2948 y ss). 

En la actualidad, la entidad territorial tiene inquietudes acerca de si era necesario 
que el Gobernador, previo al inicio del proceso de Invitación Pública n.° 01, contara 
con facultades precisas “para la entrega de la operación del componente de 
disposición final de residuos sólidos en la isla de San Andrés”. También hay lugar a 
dudas respecto del proceso que se debe adelantar “para la entrega del usufructo 
de la infraestructura afecta a la prestación de los servicios”.

Habida cuenta de lo expuesto, el Ministro formula las siguientes PREGUNTAS:

¿Las facultades que autorizaron al Gobernador habilitaban la entrega de la 
operación del componente de disposición final, considerando que los residuos 
depositados en el relleno sanitario son insumo para un proceso de generación de 
energía?

1. En caso positivo, ¿cuál es el soporte jurídico que permitiría la suscripción por 
parte de la actual administración para el cumplimiento de lo previsto en los 
Anexos O y P documentos del pliego de condiciones de la Convocatoria Pública 
para la operación de la Planta RSU o la definición de un anexo adicional que 
delimite la infraestructura asociada a la actividad de disposición final del residuo 
sólido como insumo para la operación de la planta de energía?

2. En caso negativo, ¿la ausencia de facultades expresas del Gobernador 
para suscribir los Anexos O y P documentos del pliego de condiciones de la 
Convocatoria Pública adelantada por el Ministerio de Minas y Energía podría 
subsanarse efectuando una convalidación de lo actuado o exigirían un proceso 
licitatorio nuevo?

3. Al respecto, ¿es viable actualmente que la administración de la Isla, previas 
facultades de la Asamblea Departamental pueda habilitar la materialización de 
la operación del Relleno Sanitario y sus actividades complementarias contenidas 
en los Anexos O y P?

4. En caso positivo, ¿cuál sería el mecanismo idóneo para que, actuando dentro 
de la concesión de la ASE, se pueda habilitar a la Gobernación para honrar las 
obligaciones del convenio 261 de 2007 así como el contrato 067 de 2009? ¿Y de 
qué forma se podría materializar la voluntad del Departamento y qué requisitos 
debería cumplir?

5. ¿Se puede materializar un presunto incumplimiento del contrato de concesión 
establecido entre MINMINAS y el operador SOPESA S.A., E.S.P., que incluía la 
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operación del relleno y las actividades complementarias para la entrega de los 
insumos necesarios para la operación de la Planta de Generación de Energía? 
¿Cuál sería el efecto de no entregar?

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

A. Problema Jurídico

La Sala plantea el problema jurídico en los siguientes términos:

¿Las actividades complementarias del servicio público de aseo, consistentes en 
el aprovechamiento de residuos sólidos urbanos y su disposición final mediante 
la operación del relleno sanitario Magic Garden, pueden ser entregados por parte 
del Gobernador del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y 
Santa Catalina al concesionario Sopesa S.A. E.S.P. –quien es el adjudicatario de la 
concesión con exclusividad para la prestación del servicio de energía eléctrica– 
de conformidad con la autorización que recibió de la Asamblea Departamental en 
el 2007 para celebrar contratos y en la forma como se estableció en los anexos 
“O” y “P” de la “Invitación Pública n.º 01, para seleccionar el concesionario que 
prestará todas las actividades inherentes al servicio de energía eléctrica en el 
área de servicio exclusiva denominada “Área de Servicio Exclusivo de San Andrés, 
Providencia y Santa Catalina”?

B. Análisis de la Sala

La Sala analizará los siguientes puntos: 1. Servicios públicos. Energía eléctrica 
en áreas de servicio exclusivo. Actividades complementarias del servicio de aseo: 
aprovechamiento y disposición final de residuos sólidos. 2. Actuación de las autoridades 
nacionales y territoriales en el caso concreto. Convenio Interadministrativo de 
Asociación n.º 261 de 2007 y Contrato de Concesión n.º 67 de 2009. 3. Procedimiento 
utilizado por el Ministerio de Minas y Energía y por el Departamento Archipiélago de 
San Andrés, Providencia y Santa Catalina para instrumentar la entrega de la prestación 
del servicio de aprovechamiento de residuos sólidos y su disposición final mediante la 
operación del relleno sanitario Magic Garden al concesionario del servicio de energía 
eléctrica. 4. Régimen jurídico para la entrega de las actividades complementarias 
del servicio de aseo consistentes en el aprovechamiento de residuos sólidos y su 
disposición final mediante la operación de un relleno sanitario. Inexistencia de 
contrato 5. Autorizaciones de la asamblea al gobernador y del concejo al alcalde en 
materia de contratos. La autorización en el caso concreto no habilitaba la entrega del 
aprovechamiento de residuos sólidos y la operación del relleno sanitario.

1. Servicios públicos. Energía eléctrica en áreas de servicio exclusivo. 
Actividades complementarias del servicio de aseo: aprovechamiento y 
disposición final de residuos sólidos.

Como punto de partida, la Sala estudiará el marco constitucional, legal y 
reglamentario de la prestación del servicio público de energía eléctrica en un área 
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de servicio exclusiva, y las actividades complementarias del servicio de aseo que 
consisten en el aprovechamiento y disposición final de residuos sólidos.

La Constitución Política de 1991 estableció que los servicios públicos son 
inherentes a la finalidad social del Estado, el cual asegurará su prestación eficiente 
a todos los habitantes del territorio nacional de conformidad con el régimen legal 
correspondiente; podrán suministrarse por el Estado de manera directa o indirecta, 
por comunidades organizadas o por particulares y en cualquier caso “la regulación, 
el control y la vigilancia de dichos servicios” se adelantará por parte del Estado 
(artículo 365). En relación con las competencias, responsabilidades, cobertura, 
régimen tarifario, calidad y financiación de los servicios públicos domiciliarios, la 
Constitución Política dispuso que serían fijados por la ley (artículo 367).

Así, la Ley 142 de 1994 “por la cual se establece el régimen de los servicios 
públicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones” y la Ley 143 de 1994 “por 
la cual se establece el régimen para la generación, interconexión, trasmisión, 
distribución y comercialización de electricidad en el territorio nacional, se conceden 
unas autorizaciones y se dictan otras disposiciones en materia enelrgética”, entre 
otras normas, desarrollaron el mandato constitucional.

Con la finalidad de prestar los servicios públicos habrá de respetarse el principio 
de la libre competencia, tal y como se infiere de la Ley 142 de 1994 en cuyas 
diferentes disposiciones se observa que: (i) el Estado intervendrá en los servicios 
públicos con la finalidad de proteger la libre competencia y evitar la utilización 
abusiva de la posición dominante (artículo 2, numeral 6); (ii) uno de los instrumentos 
de la intervención estatal es el “respeto del principio de neutralidad, a fin de asegurar 
que no exista ninguna práctica discriminatoria en la prestación de los servicios” 
(artículo 3, numeral 9); (iii) uno de los derechos de los usuarios de los servicios 
públicos “la libre elección del prestador del servicio” (artículo 9).

En los artículos 5 y 178 de la Ley 142 de 1994 se establece claramente que los 
municipios, distritos y el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia 
y Santa Catalina tienen la competencia de asegurar la prestación eficiente a sus 
habitantes de los servicios domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energía 
eléctrica y telefonía pública básica conmutada por empresas de servicios públicos 
de carácter oficial, privado o mixto, o directamente.

Ahora bien, el principio de libre competencia presenta una excepción dentro 
de la Ley 142 de 1994, que cobra especial importancia en el asunto sometido a 
consideración de la Sala:

“Artículo 40.- Áreas de Servicio exclusivo. Por motivos de interés social y con el 
propósito de que la cobertura de los servicios públicos de acueducto y alcantarillado, 
saneamiento ambiental, distribución domiciliaria de gas combustible por red y 
distribución domiciliaria de energía eléctrica, se pueda extender a las personas 
de menores ingresos, la entidad o entidades territoriales componentes, podrán 
establecer mediante invitación pública, áreas de servicio exclusivas, en las cuales 
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podrá acordarse que ninguna otra empresa de servicios públicos pueda ofrecer los 
mismos servicios en la misma área durante un tiempo determinado. Los contratos 
que se suscriban deberán en todo caso precisar el espacio geográfico en el cual 
se prestará el servicio, los niveles de calidad que debe asegurar el contratista y 
las obligaciones del mismo respecto del servicio. También podrán pactarse nuevos 
aportes públicos para extender el servicio”.

Parágrafo 1o. La comisión de regulación respectiva definirá, por vía general, cómo 
se verifica la existencia de los motivos que permiten la inclusión de áreas de servicio 
exclusivo en los contratos; definirá los lineamientos generales y las condiciones 
a las cuales deben someterse ellos; y, antes de que se abra una licitación que 
incluya estas cláusulas dentro de los contratos propuestos, verificará que ellas sean 
indispensables para asegurar la viabilidad financiera de la extensión de la cobertura 
a las personas de menores ingresos”.

De acuerdo con lo exigido en la norma, la competencia para establecer el área 
de servicio exclusivo está radicada en la autoridad o autoridades territoriales, no 
obstante lo cual, en la materia específica de la prestación del servicio de energía 
eléctrica en zonas no interconectadas como Leticia, Puerto Carreño, San Andrés 
y Providencia, tal y como se expone en los antecedentes, la competencia para 
establecer el área referida es del Ministerio de Minas y Energía por virtud de la Ley 
1151 de 2007, así:

“Artículo 65.- Servicio de Energía Eléctrica en Zonas No Interconectadas. El 
Ministerio de Minas y Energía diseñará esquemas sostenibles de gestión para 
la prestación del servicio de energía eléctrica en las Zonas No Interconectadas. 
Para este propósito, podrá establecer áreas de servicio exclusivo para todas las 
actividades involucradas en el servicio de energía eléctrica”.

Habida cuenta de lo anterior, la Comisión de Regulación de Energía y Gas 
expidió la Resolución 160 de 2008 “por la cual se definen las reglas para verificar 
la existencia de los motivos que permiten la inclusión de áreas de servicio exclusivo 
en los contratos y los lineamientos generales y las condiciones a las cuales deben 
someterse ellos, para la prestación del servicio domiciliario de energía eléctrica en 
el Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina” y la Resolución 068 
de 2009 “por la cual se verifica el cumplimiento de las condiciones que permiten 
la inclusión de áreas de servicio exclusivo en el contrato para la prestación del 
servicio público domiciliario de energía eléctrica en el área de San Andrés”, de 
suerte que se satisficieron las exigencias para adelantar el proceso y adjudicar la 
concesión correspondiente.

Con posterioridad, el Ministerio de Minas y Energía, el 10 de junio de 2009, expidió 
la Resolución n.º 180925 a través de la cual ordenó la “apertura de la Invitación 
Pública n.º 01, para seleccionar el concesionario que prestará todas las actividades 
inherentes al servicio de energía eléctrica en el área de servicio exclusiva denominada 
“Área de Servicio Exclusivo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina”; y el 4 de 
noviembre de 2009, mediante la Resolución 181960, el Ministerio de Minas y Energía 
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adjudicó a la Sociedad Productora de Energía de San Andrés y Providencia S.A. 
E.S.P.–Sopesa, el “Contrato de Concesión con exclusividad para la prestación del 
servicio de energía eléctrica en el área geográfica de San Andrés, Providencia y 
Santa Catalina” o “Contrato de Concesión n.º 67 de 2009”, el cual fue suscrito el 27 
de noviembre de 2009.

En cuanto hace referencia al servicio público de aseo y a las actividades 
complementarias, la Ley 689 de 2001 modificó la Ley 142 de 1994 en los siguientes 
términos:

“Artículo 1.- Modifícanse los numerales 15 y 24 del artículo 14 de la Ley 142 de 
1994, el cual quedará así: “Artículo 14. Definiciones. 14.24 Servicio público de aseo. 
Es el servicio de recolección municipal de residuos, principalmente sólidos. También 
se aplicará esta ley a las actividades complementarias de transporte, tratamiento, 
aprovechamiento y disposición final de tales residuos.

“Artículo 2.- Modifícase el numeral 20 del artículo 14 de la Ley 142 de 1994 el 
cual quedará así: “14.20 Servicios Públicos. Son todos los servicios y actividades 
complementarias a los que se aplica esta ley.”

Tal y como se puede apreciar las actividades complementarias de aprovechamiento 
y disposición final de los residuos sólidos constituyen, individualmente consideradas, 
un servicio público. Es importante señalar que cada una de las actividades referidas 
es susceptible de contratación separada. El “residuo sólido” está definido en la 
normatividad más reciente sobre el particular, Decreto 2981 de 2013, artículo 2, así:

“Es cualquier objeto, material, sustancia o elemento principalmente sólido resultante 
del consumo o uso de un bien en actividades domésticas, industriales, comerciales, 
institucionales o de servicios, que el generador presenta para su recolección por 
parte de la persona prestadora del servicio público de aseo. Igualmente, se considera 
como residuo sólido, aquel proveniente del barrido y limpieza de áreas y vías públicas, 
corte de césped y poda de árboles. Los residuos sólidos que no tienen características 
de peligrosidad se dividen en aprovechables y no aprovechables”.

Por su parte, el “residuo sólido aprovechable” se califica en la norma, como 
“cualquier material, objeto, sustancia o elemento sólido que no tiene valor de 
uso para quien lo genere, pero que es susceptible de aprovechamiento para su 
reincorporación a un proceso productivo”.

El Decreto 1505 de 2003122 define el “aprovechamiento en el marco de la gestión 
integral de residuos sólidos” en su artículo 1, como:

“el proceso mediante el cual, a través de un manejo integral de los residuos 
sólidos, los materiales recuperados se reincorporan al ciclo económico y productivo 
en forma eficiente, por medio de la reutilización, el reciclaje, la incineración con fines 

122 Esta norma se encontraba vigente en el momento en el que se surtió el proceso mediante el cual se intentó entregar el aprovechamiento 
de residuos sólidos y su disposición final en los anexos “O” y “P” referidos. En la actualidad fue derogado por el Decreto 2981 de 2013.



116 CONTRATACIÓN ESTATAL

de generación de energía, el compostaje o cualquier otra modalidad que conlleve 
beneficios sanitarios, ambientales, sociales y/o económicos.”

A su vez, el Decreto 2981 de 2013, dispone en el artículo 2 que el “aprovechamiento” 
corresponde a:

“la actividad complementaria del servicio público de aseo que comprende la 
recolección de residuos aprovechables separados en la fuente por los usuarios, el 
transporte selectivo hasta la estación de clasificación y aprovechamiento o hasta la 
planta de aprovechamiento, así como su clasificación y pesaje”.

Por su parte, la disposición final de los residuos sólidos es otra de las actividades 
complementarias del servicio público de aseo y, por tal razón, un servicio público en 
sí considerado, de acuerdo con las normas referidas.

La disposición final de los residuos, de acuerdo con las definiciones del artículo 
1 del Decreto 838 de 2005, consiste en “el proceso de aislar y confinar los 
residuos sólidos en especial los no aprovechables, en forma definitiva, en lugares 
especialmente seleccionados y diseñados para evitar la contaminación, y los daños 
o riesgos a la salud humana y al ambiente”. En ese orden de ideas, la disposición 
final de los residuos se realiza mediante la operación de un relleno sanitario, es 
decir, en los términos del artículo 1 del Decreto 838 de 2005:

“Relleno sanitario. Es el lugar técnicamente seleccionado, diseñado y operado 
para la disposición final controlada de residuos sólidos, sin causar peligro, daño 
o riesgo a la salud pública, minimizando y controlando los impactos ambientales y 
utilizando principios de ingeniería, para la confinación y aislamiento de los residuos 
sólidos en un área mínima, con compactación de residuos, cobertura diaria de los 
mismos, control de gases y lixiviados, y cobertura final”.

A continuación se analizarán los pasos que siguieron las autoridades nacionales y 
territoriales para la concesión del servicio de energía eléctrica y para la contratación 
de las actividades complementarias del servicio de aseo de aprovechamiento de 
residuos sólidos y disposición final a través de la operación de un relleno sanitario.

2. Actuación de las autoridades nacionales y territoriales en el caso 
concreto. Convenio Interadministrativo de Asociación n.º 261 de 2007 y 
Contrato de Concesión n.º 67 de 2009

La Sala estudiará en primer lugar, para efectos de establecer su contenido y 
consecuencias respecto de la consulta presentada, el Convenio Interadministrativo 
de Asociación n.º 261 de 2007 y el Contrato de Concesión n.º 67 de 2009.

a. Coligación negocial

Resulta conveniente advertir que en atención al fenómeno conocido bajo la 
denominación de coligación negocial, estos contratos o convenios se encuentran 
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vinculados entre sí y con respecto a los documentos a través de los cuales se 
instrumentó la intención de entregar el servicio público de aprovechamiento de 
residuos sólidos y la operación del relleno sanitario Magic Garden.

Esta relación de interdependencia puede ser voluntaria, cuando específicamente 
se ha hecho depender un contrato del otro por la común intención expresa de las 
partes, o funcional, cuando resulta de la unidad del propósito perseguido, es decir, 
cuando las diferentes relaciones contractuales tienden a realizar un fin práctico 
único, de acuerdo con el significado objetivo de la operación social y económica.

Los efectos que la coligación origina no obedecen a prescripciones legales 
específicas de los tipos contractuales, sino a la interpretación de la común intención 
de contratantes y de la función práctica del negocio. La interdependencia de las 
relaciones es, como su nombre lo indica, recíproca, en el sentido de que la suerte 
de cada contrato está condicionada a la del otro; no obstante, existen supuestos de 
coligación en los cuales solo la suerte de un contrato depende de la del otro o solo 
algunos aspectos específicos de un contrato dependen de aquel, mientras que el 
otro contrato, total o parcialmente, permanece por fuera de tal dependencia123.

La Sala analizará el contenido de los diferentes documentos para establecer 
las obligaciones y derechos que se generan en virtud del convenio, contrato, 
compromiso unilateral y demás negocios relacionados, para lo cual tendrá en 
consideración las disposiciones legales y, especialmente, que la intención o 
voluntad de los contrayentes, a pesar de la coligación negocial, no puede ir más allá 
de lo dispuesto en las normas de naturaleza imperativa, tal y como lo prescribe el 
ordenamiento jurídico124.

b. Convenio interadministrativo

El Convenio Interadministrativo de Asociación n.º 261 de 2007 contiene una serie 
de compromisos entre las partes –Departamento Archipiélago de San Andrés, 
Providencia y Santa Catalina, la Corporación para el Desarrollo Sostenible del 
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina–CORALINA, el Ministerio 
de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial–MAVDT (hoy Ministerio de Vivienda, 
Ciudad y Territorio)– relacionados con el aprovechamiento de los residuos sólidos 
ordinarios como insumos para la generación de energía eléctrica en la Isla de San 
Andrés. Entre otras obligaciones125, correspondía al departamento:

123 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 28 de febrero de 2013, exp. n.° 24266; M. Bianca, Il 
Contrato, Giuffre, Milano, 1998, p. 454–458.

124 Código Civil: “Artículo 16.- No podrán derogarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia están interesados el orden y las buenas 
costumbres”.

125 “1. Definir en el Plan de Gestión Integral de Residuos Sólidos el sistema de aprovechamiento de residuos sólidos ordinarios y 
establecer, conforme al artículo 14 de la Resolución 1045 de 2003, que los prestadores del servicio público de recolección de residuos 
sólidos y los productores marginales deben llevar los residuos sólidos a la planta de aprovechamiento para la generación de energía 
eléctrica. 2. Garantizar que los residuos sólidos que se generen en la Isla de San Andrés se entreguen en la planta de aprovechamiento 
de residuos sólidos para la generación de energía eléctrica que opere el concesionario. 3. Garantizar durante la vida útil del proyecto la 
entrega de los residuos generados en la Isla de San Andrés a la planta de aprovechamiento, adoptando para el efecto las previsiones que 
sean necesarias en el Plan de Gestión Integral de Residuos Sólidos. 4. Adoptar las medidas necesarias para que al concesionario que 
seleccione el Ministerio de Minas y Energía se le entreguen los residuos enterrados en Magic Garden, una vez entre en operación la planta 
de aprovechamiento de residuos sólidos. 5. Garantizar que el predio donde se ubicará la planta de aprovechamiento de residuos sólidos 
se encuentre dentro del POT con el uso apropiado… 8. Efectuar sus mejores esfuerzos para aportar recursos de inversión al Proyecto”.
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“6. Entregar al concesionario que seleccione el Ministerio de Minas y Energía el 
predio para el funcionamiento de la planta de aprovechamiento de residuos sólidos, 
conforme con las condiciones que se acuerden con el Ministerio de Minas y Energía 
y el Ministerio de Ambiente.

7. En el marco de sus funciones y competencias, tramitar las autorizaciones para 
la celebración de los actos y contratos que garanticen el cumplimiento del objeto 
del presente convenio”.

De acuerdo con el principio de la relatividad del contrato, los acuerdos, contratos, 
convenciones, convenios, están llamados a tener efectos inter partes, por principio 
general126, sin que bajo hipótesis alguna puedan generar efectos erga omnes, de 
manera que las obligaciones que este convenio crea a cargo del departamento solo 
resultan exigibles entre las partes que lo celebraron y nada puede demandar sobre 
el particular el concesionario, quien resulta ser solamente un tercero en relación 
con las obligaciones y derechos que de él emanan127. En tal sentido, es necesario 
precisar de una vez que Sopesa no puede bajo supuesto alguno demandar la 
entrega del bien con fundamento en Convenio n.º 261 de 2007, puesto que no 
obra como parte en el mencionado convenio. Solo estarían facultados para ello, 
hipotéticamente, las entidades que lo celebraron.

Contrato de concesión

En los pliegos de condiciones de la Invitación Pública n.º 01 de 2009, que 
condujeron a la celebración del Contrato de Concesión n.º 67 de 2009 o “Contrato 
de Concesión con Exclusividad para la prestación del servicio de energía eléctrica 
en el área geográfica de San Andrés, Providencia y Santa Catalina”, se incorporaron 
el “Anexo O” y el “Anexo P”, por medio de los cuales se intentó involucrar en este 
proceso licitatorio la entrega de las actividades complementarias al servicio de 
aseo consistentes en: (i) aprovechamiento de residuos sólidos y (ii) disposición final 
de residuos sólidos mediante la operación del relleno sanitario Magic Garden.

A pesar de la relación evidente que se presenta en este caso específico entre el 
servicio público de energía eléctrica y las actividades complementarias del servicio 
de aseo antes referidas, el Contrato de Concesión n.º 67 de 2009 limita su contenido 
al primero y nada dispone en relación con el segundo, de acuerdo con lo expuesto 

126 Tradicionalmente se presentan como excepciones a este principio, la estipulación a favor de un tercero y la promesa del hecho de 
un tercero, comprendidos los siguientes artículos del Código Civil, respectivamente: “Artículo 1506.- Cualquiera puede estipular a favor 
de una tercera persona, aunque no tenga derecho para representarla; pero sólo esta tercera persona podrá demandar lo estipulado; y 
mientras no intervenga su aceptación expresa o tácita, es revocable el contrato por la sola voluntad de las partes que concurrieron a él. 
Constituyen aceptación tácita los actos que solo hubieran podido ejecutarse en virtud del contrato”. “Artículo 1507.- Siempre que uno que 
los contratantes se compromete a que por una tercera persona, de quien no es legítimo representante, ha de darse, hacerse o no hacerse 
alguna cosa, esta tercera persona no contraerá obligación alguna, sino en virtud de su ratificación; y si ella no ratifica, el otro contratante 
tendrá acción de perjuicios contra el que hizo la promesa”.

127 Marta ElEna Pajaro, La relatividad del contrato y los terceros, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2005, p. 23 y 40: “…
son partes [de un contrato] aquellas personas naturales o jurídicas que mediante su celebración acuerdan vincularse jurídicamente y 
que participan así en el nacimiento, en la modificación o en la terminación de las correspondientes relaciones jurídicas de naturaleza 
patrimonial. … Se tiene entonces que todo aquel que no interviene en la formación del contrato, que no dispone de sus propios intereses 
a través del mismo y que no goza de la calidad de causahabiente a título universal de quienes dispusieron de lo propio a través de la 
correspondiente declaración de voluntad, es tercero, así de manera excepcional, los efectos del acuerdo entre las partes se puedan 
extender sobre su esfera jurídica”.
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en las cláusulas segunda y tercera, que fijan su objeto y alcance. La Sala hará el 
estudio detallado de los anexos y del contrato con posterioridad.

3. Procedimiento utilizado por el Ministerio de Minas y Energía y por el 
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina 
para instrumentar la entrega al concesionario del servicio de energía 
eléctrica, de la prestación del servicio de aprovechamiento de residuos 
sólidos y de la prestación del servicio de disposición final mediante la 
operación del relleno sanitario Magic Garden.

Los pliegos de condiciones de la Invitación Pública n.º 01 de 2009 para la 
adjudicación del servicio de energía eléctrica incorporaron bajo los títulos 
de “Anexo O” y “Anexo P” una serie de disposiciones que resultan de suma 
importancia para absolver la consulta que se ha planteado a la Sala, en tanto 
que fueron empleados por parte del Departamento Archipiélago de San Andrés, 
Providencia y Santa Catalina para la entrega de las actividades complementarias 
al servicio de aseo consistentes en: (i) aprovechamiento de residuos sólidos y (ii) 
disposición final de residuos sólidos mediante la operación del relleno sanitario 
Magic Garden.

a. Aprovechamiento de residuos sólidos.

En relación con la actividad complementaria del servicio público de 
aprovechamiento de residuos sólidos, dentro de los anexos O y P mencionados 
se encuentran textos que deben ser consultados para definir cuál era la intención 
del departamento respecto de la entrega de estas actividades y en qué forma 
conceptuó que se debía instrumentar el negocio.

El “ANEXO ‘O’ COMPROMISO UNILATERAL DE PRESTACIÓN DEL SERVICIO 
PÚBLICO DE APROVECHAMIENTO DE LOS RESIDUOS SÓLIDOS URBANOS EN 
LA ISLA DE SAN ANDRÉS”, es el documento a través del cual los proponentes 
dentro de la Invitación Pública n.º 01 de 2009 asumieron el compromiso unilateral e 
irrevocable de desarrollar la actividad de aprovechamiento de residuos sólidos en 
la isla de San Andrés, en el supuesto caso de que les fuera adjudicada la concesión 
para la prestación con exclusividad de las actividades de generación, distribución y 
comercialización de energía eléctrica.

El documento contiene diferentes consideraciones en las cuales se hace constar 
que el contrato de concesión para la prestación del servicio de energía eléctrica 
impone al concesionario la obligación de introducir fuentes no convencionales de 
energía, dentro de las cuales se encuentra la generación de energía eléctrica a 
partir del aprovechamiento de los residuos sólidos que se producen en la isla de 
San Andrés, así como de los que se encuentran depositados actualmente en el sitio 
de disposición final denominado “Magic Garden”. Se define expresamente que en 
atención a las normas vigentes, leyes 142 de 1994, 632 de 2000 y 689 de 2001, “el 
aprovechamiento de residuos sólidos constituye una actividad complementaria al 
servicio público domiciliario de aseo”.
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Con base en lo anterior, el proponente, en el caso concreto SOPESA S.A., asumió, 
entre otros, los siguientes compromisos: desarrollar la actividad de aprovechamiento 
de residuos sólidos urbanos en la Isla de San Andrés, tal y como lo define el Decreto 
1505 de 2003 con el cumplimiento pleno de las exigencias legales para el respecto; 
reconocer que las cargas derivadas de la prestación de esta actividad no eran 
impuestas por el contrato de concesión, sino por las normas que rigen el servicio 
de aseo; prestar el servicio de aprovechamiento de residuos sólidos conforme a los 
principios de libertad de entrada y libertad de empresa a que alude el artículo 25 
de la Ley 142 de 1994128.

Por su parte, el “ANEXO ‘P’ MARCO PARA LA PRESTACIÓN DEL SERVICIO 
PÚBLICO DE APROVECHAMIENTO DE LOS RESIDUOS SÓLIDOS URBANOS EN 
LA ISLA DE SAN ANDRÉS” definía, bajo el título de “INTRODUCCIÓN”, lo siguiente:

“El presente documento contiene el marco legal general que debe observar 
el Concesionario en cumplimiento de su obligación de generar energía con los 
residuos sólidos que le entreguen en la planta los operadores de recolección y el 
operador del sitios de disposición final relleno sanitario Magic Garden en la Isla de 
San Andrés (en adelante el Magic Garden”).

Posteriormente, con el nombre de “JUSTIFICACIÓN”, indicaba que la Ley 
142 de 1994 y el Decreto 1713 de 2002 fijaban la responsabilidad de asegurar 
la eficiente prestación del servicio público de aseo en los municipios y distritos y 
que el concesionario, en su condición de prestatario del servicio complementario 
de aprovechamiento de residuos sólidos, respondería ante las autoridades 
de los efectos ambientales y de salud por tal servicio. Bajo la denominación de 
“ALCANCE DE LAS OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO”, se disponía que 
respecto del aprovechamiento de los residuos sólidos en la “Planta de Generación 
RS”, el concesionario debía desempeñar actividades, asumir responsabilidades 
y obligaciones, dentro de las cuales se encontraban aquellas que concernían a 
“instalaciones”, “capacidad de la planta”, “servicio prestado”, “condiciones para el 
ingreso y recepción de los residuos”, “reconocimiento de servicios”, “ingresos por 
concepto del manejo de residuos”. En resumen, comprendía lo siguiente:

- recibir el área destinada a la construcción de la Planta de Generación RS, 
efectuar las obras necesarias para su correcta operación, así como también 

128 El texto contenido en el Anexo O, bajo el título de “COMPROMISOS” es del siguiente tenor: “Primero: Con el objeto de cumplir con 
las obligaciones de generación a partir del aprovechamiento de residuos sólidos, nos comprometemos a desarrollar la actividad de 
aprovechamiento de residuos sólidos urbanos en la Isla de San Andrés; Segundo: Reconocemos que el aprovechamiento de residuos 
sólidos es una actividad complementaria al servicio público domiciliario de aseo, y en tal razón nos comprometemos a tener la calidad 
de empresa de servicios públicos y a tener la capacidad legal para desarrollar esta actividad; Tercero: Entendemos que desarrollar la 
actividad complementaria de aprovechamiento implica la asunción de ciertas obligaciones, y en tal sentido reconocemos que si bien no son 
cargas impuestas en el contrato de concesión, acataremos las normas que rigen el servicio de aseo, tanto las contenidas en las leyes de 
servicios públicos, las proferidas por la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico, la Superintendencia de Servicios 
Públicos Domiciliarios, el Departamento de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, así como las autoridades ambientales nacionales y 
locales, en especial, las que expida CORALINA; Cuarto: La prestación del servicio de aprovechamiento de residuos sólidos se restringe a 
la definición prevista en el Decreto 1505 de 2003, y no implica el desarrollo de otras actividades complementarias del servicios de aseo; 
Quinto: La prestación del servicios de aprovechamiento de residuos sólidos la asumimos conforme a los principios de libertad de entrada y 
libertad de empresa a que alude el artículo 25 de la Ley 142 de 1994, y en consecuencia reconocemos que (i) el marco normativo de nuestra 
actividad es el proferido por las entidades y autoridades que ostentan competencia en la materia, y (ii) nuestras obligaciones las asumimos 
libremente y no emanan del contrato de concesión suscrito con el Ministerio de Minas y Energía. Sexto: El anterior compromiso está sujeto a 
la condición suspensiva consistente en que resultemos adjudicatarios de la invitación pública n.º 01 de 2009 abierta por Ministerio de Minas 
y Energía y ostentemos la calidad de concesionarios conforme a los términos de esa Invitación.
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el cerramiento “de forma que garantice que no ingresen personas ajenas a la 
operación de la misma”;

- en el supuesto caso de que “el Concesionario sea el mismo operador del Magic 
Garden se entregará la totalidad del predio que se incluye en el plano, quien 
tendrá autonomía para efectuar la distribución de áreas dentro del mismo”.

- recibir y procesar los residuos sólidos que entregue la empresa del servicio 
público domiciliario encargada de la recolección de residuos sólidos, en la 
Planta de Generación RS;

- recibir y procesar los residuos extraídos provenientes del Magic Garden;

- entregar los rechazos (material no procesado) y los residuos sobrantes del 
proceso (cenizas o escorias) al operador del Magic Garden, de acuerdo a lo 
establecido con el operador en cuanto a sitio y tipo de residuos;

- responder por los impactos ambientales y sanitarios ocasionados por el 
inadecuado manejo de la Planta de Generación RS;

- mantener las instalaciones de la Planta de Generación RS en adecuadas 
condiciones operativas de forma que garantice una descarga ágil y segura de 
todos los vehículos –del prestador del servicio domiciliario y del operador del 
Magic Garden– que le entreguen residuos.

En relación con los ingresos se establece que el concesionario “cobrará a los 
usuarios que entreguen residuos sólidos ordinarios para procesar en la planta de 
aprovechamiento energético las tarifas autorizadas por la regulación vigente, en 
este caso la autorizada para el componente de aprovechamiento”129.

b. Disposición final de residuos sólidos mediante la operación del 
relleno sanitario Magic Garden.

En el anexo “P” se incorporó una carta en virtud de la cual el Gobernador del 
Departamento le pidió al Ministro de Minas y Energía hacer conocer a los interesados 
en la Invitación Pública n.º 01 de 2009 la “Opción para realizar la operación del 
Magic Garden”, es decir, el relleno sanitario de la isla, con base en los artículos 5.1 
y 178 de la Ley 142 de 1994 y 9 de la Ley 632 de 2000130.

Algunas de las consideraciones que aparecen en la Opción, se refieren a 
continuación:

129 Se menciona expresamente el artículo 17 de la Resolución n.º 351 de 2005 de la Comisión de Regulación Agua Potable y Saneamiento 
Básico CRA, el cual, a enero de 2009 tenía “un valor techo de $14.557 COP/tonelada”.

130 El 21 de agosto de 2009, el Gobernador de San Andrés solicitó al Ministerio de Minas y Energía “hacer conocer de los interesados 
en la Licitación Pública 01 de 2009 la Opción anexa a la presente comunicación, con el objeto de que los proponentes puedan asumir la 
operación del Relleno Sanitario Magic Garden en la Isla de San Andrés”
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- que en desarrollo de la Invitación Pública No. 01 de 2009 el Ministerio de Minas 
y Energía seleccionará un concesionario que asumirá por su cuenta y riesgo la 
prestación de las actividades de Generación, Distribución y Comercialización 
de energía eléctrica en las Islas Mayores de San Andrés, Providencia y Santa 
Catalina;

- que el concesionario deberá generar energía eléctrica a partir de los residuos 
sólidos urbanos producidos en la Isla de San Andrés y con los que están 
dispuestos en el Magic Garden, razón por la cual prestará la actividad de 
aprovechamiento de residuos sólidos, en los términos definidos en el artículo 1 
del Decreto 1713 de 2002, en la forma en que fue modificado por el artículo 1 del 
Decreto 1505 de 2003131;

- que es necesario contar con un operador del Magic Garden, que no sólo se 
encargue de la operación de ese relleno sanitario, sino también de extraer 
los residuos sólidos que ahí están dispuestos, transportarlos y entregarlos al 
concesionario de la planta de generación de residuos sólidos y recibir y disponer 
adecuadamente en el relleno todos los rechazos y los sobrantes del proceso de 
aprovechamiento térmico que ese concesionario le entregue;

- que el concesionario puede capturar economías de escala si decide asumir la 
operación del Magic Garden, además de prestar el servicio de aprovechamiento, 
razón por la cual se ofrece a cada uno de los interesados en participar en la 
Invitación Pública No. 01 de 2009, la Opción de asumir su operación;

Dentro de los “TÉRMINOS DE LA OPCIÓN” cabe relevar los siguientes aspectos:

- La Opción consiste en la entrega por parte de la Gobernación al concesionario de 
los terrenos que conforman el Magic Garden, con el objeto de que el Operador 
los use para prestar el servicio de disposición final de residuos sólidos y se 
encargue de la operación del relleno sanitario;

- la operación del Magic Garden se extenderá por el plazo de duración del contrato 
de concesión que suscriba el concesionario con el Ministerio de Minas y Energía, 
esto es, veinte (20) años. En el evento en que el contrato de concesión termine en 
forma anticipada la operación del Magic Garden correrá la misma suerte, salvo 
acuerdo expreso entre la Gobernación y el Operador;

- las actividades, responsabilidades y obligaciones que asume el Operador, en 
las cuales se define la operación íntegra del relleno sanitario, “en relación con 
las instalaciones”; “en relación con el servicio”; “en relación con el ingreso y 
recepción de los residuos”; “en relación con cada componente del servicio”, 
es decir: “extracción de residuos”, “disposición final de rechazos del proceso 
térmico y de escorias o cenizas” y “administración”, corresponden a:

131 La norma fue derogada por el Decreto 2981 de 2013 “por el cual se reglamenta la prestación del servicio público de aseo”.
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• recibir las instalaciones actuales del Magic Garden;

• extraer los residuos sólidos dispuestos en el Magic Garden, transportarlos y 
entregarlos a la Planta de Generación RS;

• recibir y disponer adecuadamente en el Magic Garden, todos los rechazos y los 
sobrantes del proceso de aprovechamiento térmico;

• recibir y aprovechar o disponer los escombros en el Magic Garden;

• tramitar y obtener las autorizaciones y permisos ambientales requeridos;

• asumir los impactos ambientales y sanitarios ocasionados por el inadecuado 
manejo del Magic Garden;

• devolver el predio al departamento a la terminación del contrato

• El Operador cobraría por el manejo del Magic Garden:

• A la Planta de Generación RS, por la extracción y transporte de los residuos 
actualmente dispuestos en Magic Garden, como máximo un valor de $25000 por 
tonelada desenterrada y entregada en la Planta de Generación RS;

• A los usuarios del servicio público domiciliario de aseo, por la disposición final de 
los residuos provenientes del rechazo de la Planta de Generación RS, un valor en 
$/tonelada dispuesta, regulado en el artículo 15 de la Resolución 351 de 2005 de 
la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico;

• A la Planta de Generación RS, por la disposición final de los residuos del proceso 
térmico (escorias o cenizas), un valor en $/tonelada dispuesta, regulado 46 en el 
artículo 15 de la Resolución 351 de 2005 de la CRA, de acuerdo con lo establecido 
en el artículo 18 de la Ley 142 de 1994.

- El Operador está sometido a la inspección, vigilancia y control de la 
Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios. En cuanto concierne a la 
protección ambiental está sujeto a CORALINA y al Ministerio de Ambiente. La 
Gobernación efectuará el seguimiento de la ejecución de la operación del Magic 
Garden;

- La aceptación de la Opción tendrá lugar mediante la manifestación en la 
casilla designada para el efecto en el “Anexo O” del Pliego de Condiciones, 
“Compromiso Unilateral de Prestación del Servicio Público de Aprovechamiento 
de los Residuos Sólidos Urbanos en la Isla de San Andrés”;

- La Opción “se rige por lo establecido en el artículo 39.3 de la Ley 142 de 
1994, razón por la cual y por tratarse de una norma especial, esta selección y 
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contratación se rige por las normas de derecho privado, conforme lo establecido 
en el parágrafo del artículo 39 de la Ley 142 de 1994”.

En el anexo “O”, bajo el nombre de “OPCIÓN DE OPERACIÓN DEL MAGIC 
GARDEN”, el proponente, es decir, SOPESA S.A. aceptó convertirse en operador del 
Magic Garden y prestar la actividad de disposición final de residuos conforme con 
los términos previstos en el documento contentivo de la Opción y el Plan de Gestión 
Integral de Residuos Sólidos PGIRS132.

a. Comentarios de la Sala. El Departamento Archipiélago de San 
Andrés, Providencia y Santa Catalina pretendía entregar la prestación de 
las actividades de aprovechamiento de residuos sólidos y de disposición 
final.

Tal y como se puede observar en los textos analizados, el propósito que perseguía 
la entidad territorial era la entrega completa de las actividades complementarias al 
servicio público de aseo, consistentes en el aprovechamiento de los residuos sólidos 
y su disposición final mediante la operación del relleno sanitario del Magic Garden. 
En los documentos referidos se plasma la intención de la entidad de transferir en su 
totalidad estas actividades para que fueran asumidas por el concesionario por su 
propia cuenta y riesgo.

En efecto, en relación con el aprovechamiento de residuos sólidos, se establece 
a cargo del concesionario las obligaciones de recibir el terreno para la prestación 
del servicio y de efectuar su cerramiento para garantizar que no ingresen personas 
ajenas a la operación. Es decir, el modelo circunscribe el aprovechamiento de los 
residuos sólidos para la generación de energía eléctrica por parte del concesionario 
y, en ese orden de ideas, establece un cerco respecto del prestador del servicio, 
así como una finalidad específica de proveer insumos a la “Planta de Generación 
RS”. Es tan claro que el concesionario de la prestación del servicio de energía 
eléctrica debía también prestar la actividad complementaria de aprovechamiento 
de residuos sólidos, que los interesados en ser adjudicatarios de la prestación del 
primero, estaban obligados a asumir el “Compromiso unilateral de prestación del 
servicio público de aprovechamiento de residuos sólidos urbanos en la Isla de San 
Andrés”.

En el supuesto caso de que no lo hicieran, su propuesta se declaraba no elegible 
puesto que, dentro de los pliegos, en el numeral 6.6, romano viii, se estableció que 
una de las causales para declarar “No elegible una Propuesta” se configuraba 
“cuando el Proponente no adjunte el Compromiso Unilateral de Prestación del 
Servicio Público de Aprovechamiento de los Residuos Sólidos en la Isla de San 
Andrés.”

132 Sopesa suscribió, bajo el título de “Opción de Operación del Magic Garden”, el siguiente texto: “Respecto de la Opción presentada 
por el Señor Gobernador del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, me permito manifestar que SI 
aceptamos convertirnos en Operadores del Magic Garden y prestar la actividad de disposición final de residuos conforme con los términos 
previstos en el documento contentivo de la Opción y el PGIRS”.
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En relación con la actividad complementaria de disposición final de residuos 
sólidos, también se evidencia que la entidad territorial pretendía entregar el servicio 
en su totalidad, en tanto que contempló la transferencia de la operación del relleno 
sanitario Magic Garden.

De manera prolija en los anexos mencionados se define expresamente que: (i) 
el concesionario habría de recibir terrenos e instalaciones y que los usaría para 
la disposición final de los residuos y para la operación del relleno sanitario; (ii) el 
término para la operación era de veinte años; (iii) las actividades que correspondían 
en su integridad a la disposición final de residuos y operación del relleno –
instalaciones, servicios, residuos, etc.–, estaban detalladas y correspondían al 
concesionario; (iv) el concesionario era responsable respecto del manejo ambiental 
y de sus eventuales consecuencias negativas; (v) el concesionario estaba obligado 
a devolver el predio a la terminación del contrato; (vi) los cobros que realizaría el 
concesionario estarían dirigidos a la “Planta de Generación RS” y a los usuarios del 
servicio público domiciliario de aseo.

Habida cuenta de lo anterior, el contrato que se quiso implementar en el caso 
concreto para la prestación de las actividades complementarias del servicio de 
aseo, consistentes en aprovechamiento de residuos sólidos y su disposición final 
mediante la operación del relleno sanitario, se califica, en tanto que concurren sus 
elementos esenciales, dentro del tipo contractual denominado concesión, el cual, al 
tenor del numeral 4 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993 comprende:

“Son contratos de concesión los que celebran las entidades estatales con el 
objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestación, operación, 
explotación, organización o gestión, total o parcial, de un servicio público, o la 
construcción, explotación o conservación total o parcial, de una obra o bien 
destinados al servicio o uso público, así como todas aquellas actividades necesarias 
para la adecuada prestación o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y 
riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, 
a cambio de una remuneración que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, 
valorización, o en la participación que se le otorgue en la explotación del bien, o en 
una suma periódica, única o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad 
de contraprestación que las partes acuerden”.

En consideración a lo expuesto hasta el momento, la Sala procederá a estudiar el 
régimen jurídico que se debe adelantar para la entrega de las actividades referidas.

4. Régimen jurídico para la entrega de las actividades complementarias 
del servicio de aseo consistentes en el aprovechamiento de residuos 
sólidos y su disposición final mediante la operación de un relleno 
sanitario. Inexistencia de contrato.

Los documentos y manifestaciones que obran en los anexos “O” y “P” referidos, 
los cuales comprenden el caso concreto sometido a la Sala, indican que la 
entidad territorial ha debido surtir necesariamente un proceso de licitación 
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pública para entregar las actividades complementarias del servicio de aseo, esto 
es el aprovechamiento de residuos sólidos y la operación del relleno sanitario o 
disposición final, en acatamiento de lo ordenado en el artículo 3 y parágrafo de la 
Ley 689 de 2001, modificatoria del artículo 31 de la Ley 142 de 1994:

“Los contratos que celebren los entes territoriales con las empresas de servicios 
públicos con el objeto de que éstas últimas asuman la prestación de uno o de varios 
servicios públicos, o para que sustituyan en la prestación a otra que entre en causal 
de disolución o liquidación, se regirán para todos sus efectos por el Estatuto General 
de Contratación de la Administración Pública, en todo caso la selección siempre 
deberá realizarse previa licitación pública, de conformidad con la Ley 80 de 1993”.

Conviene recordar que las actividades complementarias mencionadas, de 
acuerdo con la Ley 689 de 2001, corresponden a la definición de servicios públicos, 
y por tal razón encuadran en el supuesto de la norma como relaciones jurídicas que 
se contratan previa licitación pública, en atención a la Ley 80 de 1992. En efecto, 
la Ley 689 de 2001, en su artículo 1 modificó los numerales 15 y 24 del artículo 14 
de la Ley 142 de 1994 y definió “Servicio público de aseo” como “el servicio de 
recolección municipal de residuos, principalmente sólidos. También se aplicará esta 
ley a las actividades complementarias de transporte, tratamiento, aprovechamiento 
y disposición final de tales residuos”. En su artículo 2, modificatorio del numeral 20 
del artículo 14 de la Ley 142 de 1994, concluyó que “son servicios públicos, todos 
los servicios y actividades complementarias a los que se aplica esta ley”.

La Ley 142 de 1994, prescribe que los municipios son las entidades competentes 
para “asegurar que se presten a sus habitantes, de manera eficiente”, entre otros, 
el servicio de aseo (artículo 5.1), el cual puede ser atendido directamente por 
la entidad territorial o por parte de un tercero con quien se celebre el contrato 
correspondiente.

En aquellos eventos en los que la entidad pretenda otorgar “a una persona llamada 
concesionario la prestación, operación, explotación, organización o gestión, total o 
parcial, de un servicio público, o la construcción, explotación o conservación total 
o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso público, así como todas 
aquellas actividades necesarias para la adecuada prestación o funcionamiento de 
la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control 
de la entidad concedente”, el tipo contractual que se debe emplear la concesión, 
comprendida en el numeral 4 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993.

Con mayor claridad se debe concluir que el tipo contractual corresponderá a la 
concesión si el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa 
Catalina, de acuerdo con el artículo 40 de la Ley 142 de 1994, tomare la decisión, 
previo el proceso correspondiente, de establecer un área de servicio exclusivo para 
las actividades complementarias al servicio de aseo, puesto que, en atención a lo 
prescrito en los artículos 2 y 3 del Decreto 891 de 2002, su prestación dentro de un 
área de servicio exclusivo se debe adjudicar previa licitación pública, mediante el 
contrato de concesión, así:
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“Artículo 2.3. Área de Servicio Exclusivo. (ASE). Es el área geográfica otorgada 
contractualmente por los municipios y distritos a una persona prestadora del 
servicio público de aseo, mediante licitación pública, en la cual ninguna otra 
persona prestadora puede ofrecer los servicios y actividades objeto del contrato, 
durante un tiempo determinado, y cuya finalidad es asegurar la extensión de la 
cobertura del servicio a los usuarios de menores ingresos. 2.5. Licitación pública. 
Es el procedimiento regulado en el artículo 30 de la Ley 80 de 1993 y sus normas 
concordantes”.

“Artículo 3°. Esquema de celebración de contratos de concesión previa licitación 
pública en los que se asignen áreas de servicio exclusivo. El establecimiento y 
otorgamiento de áreas de servicio exclusivo para la prestación de actividades del 
servicio público domiciliario de aseo, se hará siempre por medio de contratos de 
concesión, adjudicados previo agotamiento de un proceso licitatorio público, con el 
cual se garantice la competencia y la transparencia”.

Ahora bien, en todos aquellos casos en los cuales la entidad territorial no entrega 
o transfiere la prestación del servicio, puesto que no se desprende de su condición 
de prestador, sino que contrata con un tercero en los términos en los que las normas 
lo permiten, podrán emplearse otros tipos contractuales.

El artículo 39 de la Ley 142 de 1993, autoriza la celebración de contratos especiales 
“para efectos de la gestión de los servicios públicos” y relaciona en el numeral 3 
algunos de ellos, a saber, “los contratos de las entidades oficiales para transferir 
la propiedad o el uso y goce de los bienes que destina especialmente a prestar los 
servicios públicos; o concesiones o similares; o para encomendar a terceros las 
actividades que ellas hayan realizado para prestar los servicios públicos…”. De 
tal forma, podrán celebrarse, entre otros, contratos de “concesión”, “operación”, 
“tercerización”, “arrendamiento” o “administración de bienes destinados a la 
prestación del servicio”, previa licitación pública en los términos del artículo 3 y 
parágrafo de la Ley 689 de 2001, modificatoria del artículo 31 de la Ley 142 de 
1994.

a. Improcedencia de la selección del contratista con base en el derecho 
privado

La Sala llama la atención acerca del numeral 3 y del parágrafo del artículo 39 de 
la Ley 142 de 1994, los cuales fueron invocados por parte de la entidad territorial 
en los documentos a través de los cuales se quiso instrumentar la entrega de las 
actividades referidas al concesionario, para someter esa contratación a las normas 
del derecho privado. La Sección Tercera de la Sala Contenciosa Administrativa del 
Consejo de Estado ha concluido que no es jurídicamente viable la entrega de un 
servicio público sin que se surta el procedimiento de licitación, porque cuando una 
entidad territorial celebra un contrato de los que trata el artículo 39.3, el régimen 
jurídico aplicable será el del Estatuto General de Contratación de la Administración 
Pública, así:
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“… en principio el régimen de contratación aplicable a las modalidades 
negociales a que hace referencia el numeral 39.3 del artículo 39 de la ley 142 es de 
derecho privado. Con todo, lo anterior no significa que el régimen aplicable a los 
citados contratos especiales para la gestión de los servicios públicos domiciliarios 
previstos en el numeral 39.3 del artículo 39 de la ley 142 se rijan exclusivamente por 
el principio de la autonomía negocial dominante en el derecho privado.

Dentro de las normas exceptivas a la regla remisoria al derecho privado en 
materia de contratación en servicios públicos domiciliarios, el citado parágrafo del 
artículo 31 de la ley 142 (modificado por el artículo 3º de la ley 689) prescribe que 
los contratos que celebren los entes territoriales con las empresas de servicios 
públicos para que estas asuman la prestación o para que éstas sustituyan en la 
prestación a otra que entre en causal de disolución o liquidación (incluidos los 
previstos en el numeral 39.3 del artículo 39 de la ley 142), se regirán para todos los 
efectos por el Estatuto General de la Contratación Pública y la selección siempre 
debe realizarse mediante licitación pública (art. 1.3.2.2 de la Resolución CRA 151 de 
2001, modificado por el artículo 1º de la Resolución CRA 242 de 2003).

Conclusión que viene de armonizar el parágrafo del artículo 31 con lo dispuesto 
por el numeral 39.3 del artículo 39 ambos de la ley 142, el último de los cuales 
prevé dentro de los contratos especiales, aquellos “para encomendar a terceros 
cualquiera de las actividades que ellas hayan realizado para prestar los servicios 
públicos”133.

Si bien es cierto que los documentos que obran en los anexos “O” y “P” de los 
pliegos de condiciones de la Invitación Pública n.º 01 de 2009 constituyen el soporte 
material de las manifestaciones de la entidad territorial y de Sopesa134 en torno a 
la prestación del servicio de aprovechamiento de residuos sólidos y a la operación 
del relleno sanitario Magic Garden, también es cierto que no constituyen contrato 
alguno, puesto que solo se configuraría si se hubieren satisfecho las exigencias 
legales constitutivas para un negocio de esta naturaleza, es decir, las propias de un 
contrato estatal escrito, previo proceso de licitación pública.

b. Ausencia de una licitación pública para la contratación de las 
actividades complementarias de aprovechamiento y disposición final de 
residuos sólidos

En efecto, la Sala observa, de acuerdo con lo que se ha analizado en el expediente, 
que el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina no 
llevó a cabo una licitación pública para la contratación de la prestación del servicio 

133 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 19 de junio de 2008, exp. n.º 19001-23-31-
000-2005-00005-01(AP), C.P. Ruth Stella Correa.

134 Código de Comercio: “Artículo 845. La oferta o propuesta, esto es, el proyecto de negocio jurídico que una persona formule a otra, 
deberá contener los elementos esenciales del negocio y ser comunicada al destinatario. Se entenderá que la propuesta ha sido comunicada 
cuando se utilice cualquier medio adecuado para hacerla conocer del destinatario”. “Artículo 860. En todo género de licitaciones, públicas 
o privadas, el pliego de cargos constituye una oferta de contrato y cada postura implica la celebración de un contrato condicionado a que 
no haya postura mejor. Hecha la adjudicación al mejor postor, se desecharán las demás.
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de aprovechamiento de residuos sólidos, ni tampoco lo hizo para la contratación del 
servicio de disposición final de residuos sólidos.

El Ministerio de Minas y Energía, expidió la Resolución n.º 180925 del 10 de 
junio de 2009 para la “apertura de la Invitación Pública n.º 01, para seleccionar el 
concesionario que prestará todas las actividades inherentes al servicio de energía 
eléctrica en el área de servicio exclusiva denominada “Área de Servicio Exclusivo 
de San Andrés, Providencia y Santa Catalina”. En modo alguno se hace referencia 
al servicio de aprovechamiento de residuos sólidos ni a la disposición final mediante 
la operación del relleno sanitario

El pliego de condiciones de junio de 2009 dispuso claramente desde la página 
inicial que: (i) se trataba de la selección de un concesionario para “la prestación del 
servicio público de energía eléctrica con exclusividad para el área denominada San 
Andrés, Providencia y Santa Catalina”; (ii) en los pliegos se determinaba que las 
“actividades concesionadas son las de generación, distribución y comercialización 
las cuales forman parte del servicio público de energía eléctrica, conforme con 
el alcance establecido en el presente Pliego de Condiciones”; (iii) el “objeto 
de la invitación” era seleccionar un “concesionario para ejecutar el contrato, 
con fundamento en el cual desarrollará por su cuenta y riesgo las actividades 
concesionadas” (iv) la entidad que convocaba era el Ministerio de Minas y Energía.

Las cláusulas del Contrato de Concesión n.º 67 de 2009 limitan su contenido 
al servicio público de energía eléctrica y nada disponen en relación con el 
aprovechamiento y disposición final de residuos sólidos, de acuerdo con lo expuesto 
en las cláusulas segunda y tercera, que fijan el objeto y alcance del contrato:

“Cláusula 2.- Objeto. El Contrato tiene por objeto otorgar al Concesionario, por su 
cuenta y riesgo, la prestación con Exclusividad de las Actividades Concesionadas 
en el Área conforme con el alcance establecido en la cláusula 3 y a cambio de 
la remuneración prevista en el presente contrato”. “Actividades Concesionadas se 
entenderá como las actividades de generación, distribución y comercialización, 
a cargo del Concesionario y que forman parte del servicio público de energía 
eléctrica, conforme con el alcance establecido en este contrato.

“Cláusula 3.- Alcance de la concesión. La concesión que se otorga por este 
Contrato tiene el siguiente alcance: a) La prestación, operación, explotación, 
organización y gestión total del servicio público de energía eléctrica relacionado 
con cada Actividad Concesionada; b) la construcción de la nueva infraestructura; c) 
La explotación, rehabilitación, conservación y mantenimiento de la Infraestructura y 
la Nueva Infraestructura, y d) la ejecución de aquellas actividades necesarias para 
(i) la adecuada prestación del servicio público de energía eléctrica relacionado 
con cada Actividad Concesionada y (ii) el funcionamiento de la Infraestructura y la 
Nueva Infraestructura”.

De esta forma, ninguna referencia hace el contrato de concesión al predio donde 
se edificará la planta, ni al predio en el que está ubicado el relleno sanitario Magic 
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Garden, puesto que restringe sus cláusulas a definir los residuos sólidos en función 
de su naturaleza de fuente generadora de energía, sin énfasis alguno en la labor 
que se debe adelantar para su aprovechamiento, ni en el servicio público que la 
actividad representa135. Tampoco el texto del contrato de concesión se refiere a 
la entrega del servicio de aprovechamiento de residuos sólidos cuando define la 
infraestructura136 y la planta de generación137.

En tal sentido, no hay identidad alguna entre el objeto de la licitación y la entidad 
convocante, puesto que la invitación pública n.° 01 de 2009 involucraba solo el 
servicio de energía eléctrica y a la entidad pública Ministerio de Minas y Energía 
y no al servicio de aprovechamiento de residuos sólidos ni a la entidad territorial, 
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina. Tanto 
como lo anterior, el contrato de concesión fue suscrito exclusivamente para el 
servicio de energía eléctrica y por parte de la entidad convocante como contratante.

Los procesos licitatorios requieren, de conformidad con las normas legales, 
claridad absoluta desde el inicio de la actuación, durante el proceso de selección y 
especialmente en la adjudicación y contenido del contrato, respecto de la identidad 
de las partes y el objeto contratado.

Finalmente, la Sala observa que el Ministerio de Minas y Energía no tendría 
competencia para adelantar el proceso de contratación de la prestación de las 
actividades complementarias del servicio de aseo consistentes en el aprovechamiento 
de residuos sólidos y en su disposición final mediante la operación del relleno 
sanitario Magic Garden, puesto que la entidad competente es el Departamento 
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

c. Inexistencia del contrato para el aprovechamiento de residuos 
sólidos y su disposición final en el relleno sanitario Magic Garden.

De acuerdo con lo expuesto, a pesar de que hubo manifestaciones del departamento 
y de Sopesa respecto del aprovechamiento de residuos sólidos y de la disposición 
final mediante la operación del relleno sanitario, la forma mediante la cual se 
instrumentaron tales manifestaciones, sin un documento escrito que satisficiera las 
exigencias de los artículos 39 y 41 de la Ley 80 de 1993138, aplicables para todos 
los efectos al caso en cuestión, en el cual constaren objeto y contraprestación del 
contrato, así como también la falta de un procedimiento de licitación pública que se 

135 “Residuos sólidos o RS se entenderá en su conjunto como los residuos sólidos tal y como se encuentran definidos en el Decreto 1713 
de 2002 o en las normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan que (i) se generen en la Isla de San Andrés y (ii) estén dispuestos en el 
relleno sanitario denominado “Magic Garden” en la Isla de San Andrés”

136 “Infraestructura se entenderá en su conjunto como (i) la infraestructura de generación y (ii) la infraestructura de distribución y 
comercialización, que entregará el concedente al concesionario en el mes de mayo de 2010”; “Nueva infraestructura: se entenderá en 
su conjunto, como los activos que deberá adquirir o construir el concesionario para cumplir con los niveles de prestación del servicio”.

137 “Planta de generación RS o Planta RS se entenderá como la central térmica para el aprovechamiento energético a partir de los 
Residuos Sólidos, que tendrá una capacidad nominal mínima de 1.0 MW.”

138 “Artículo 39.- Los contratos que celebren las entidades estatales constarán por escrito y no requerirán ser elevados a escritura pública, 
con excepción de aquellos que impliquen mutación del dominio o imposición de gravámenes y servidumbres sobre bienes inmuebles y, en 
general, aquellos que conforme a las normas legales vigentes deban cumplir con dicha formalidad… “Artículo 41.- Los contratos del Estado 
se perfeccionan cuando se logra acuerdo sobre el objeto y la contraprestación y éste se eleve a escrito”.
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ajustara a los requisitos del artículo 3 y parágrafo de la Ley 689 de 2001, conducen 
a que el contrato no ha tenido existencia jurídica.

En la doctrina contractual colombiana, se ha dicho tradicionalmente que “el acto 
es inexistente cuando en su parte interna o externa le faltan de manifiesto elementos 
esenciales para que tenga vida legal.”139. En otros términos, “…sin la voluntad o 
consentimiento, o sin la declaración de este por el cauce autorizado o prescrito por 
la ley para que pueda ser tenida en cuenta… no hay ningún acto jurídico; la esencia 
de este no se realiza; el derecho le niega el ingreso a esta categoría ontológico-
jurídica.140

En el Código Civil, sin que resulte pacífico el asunto, se ha afirmado que la figura 
de la inexistencia quedó consagrada en su artículo 1501 del Código Civil, el cual, 
luego de indicar que en los contratos se distinguen cosas esenciales, naturales y 
accidentales, prescribió que “son de la esencia de un contrato aquellas cosas, sin 
las cuales o no produce efecto alguno, o degeneran en otro contrato diferente…” Es 
decir, cuando quiera que no estén presentes los elementos esenciales, el contrato 
no existe.

En el derecho mercantil nacional la inexistencia ha sido establecida como uno 
de los supuestos de ineficacia del contrato, en tanto que el Código de Comercio la 
consagró expresamente al decir: “Será inexistente el negocio jurídico cuando se 
haya celebrado sin las solemnidades sustanciales que la ley exija para su formación, 
en razón del acto o contrato…” (artículo 898, inciso segundo)141.

En cuanto hace referencia a la contratación estatal, de acuerdo con 
pronunciamientos de la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo 
del Consejo de Estado, la figura de la inexistencia jurídica de los actos o contratos 
es aceptada142. En efecto, el artículo 41 de la Ley 80 de 1993 determinó los 
requisitos indispensables para el perfeccionamiento de los contratos estatales y, 
en consecuencia, le dio cabida a la figura de la inexistencia, puesto que a partir de 
dicha disposición resulta evidente que no podrán tenerse por existentes, es decir 
que se reputarán como inexistentes en el mundo jurídico, los pretendidos contratos 
estatales que no alcancen a perfeccionarse.

En el mismo sentido, ante la ausencia de una regulación expresa y completa acerca 
de la figura de la inexistencia de los actos o contratos en el régimen contractual de 
las entidades del Estado, necesariamente habrá lugar a la aplicación de los dictados 

139 F. VélEz, Estudio sobre el Derecho Civil Colombiano, Tomo VI, (2ª Ed.), Imprenta París – América, p. 374

140 G. osPina FErnándEz, Régimen General de las Obligaciones, cit. p. 444–446.

141 J. arrubla Paucar, Contratos mercantiles, Tomo I, (7ª Edición) Dike, Medellín, 1995, p. 164 en relación con el artículo, el autor c “Se 
inclinó el legislador mercantil por incluir la inexistencia como sanción al negocio jurídico, señalando como eventos de la misma los que 
venía señalando la doctrina partidaria de la identificación de esta categoría: falta de solemnidades exigidas por la ley para su formación 
(solemnidades legales) y falta de algunos de los elementos esenciales (artículo 1502 del código civil). Ante esta decisión legislativa, 
quedan por fuera en materia mercantil, las discusiones sobre la procedencia de la figura, la cual adquiere en el derecho mercantil perfil 
propio, con unas circunstancias propias para su identificación.”

142 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 22 de julio de 2009, exp. N°16.106.; sentencia 
del 18 de febrero de 2010, exp. n.º 15.596. 
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del inciso 2º del artículo 898 del Código de Comercio, por cuanto los mismos fueron 
incorporados a la Ley 80 por orden expresa del artículo 13.

Finalmente, el artículo 87 del Decreto-Ley 01 de 1984, así como el artículo 141 
de la Ley 1437 de 2011, han dispuesto con claridad que la acción de controversias 
contractuales tiene entre sus fines el de conseguir que el juez competente 
resuelva los litigios que pudieren surgir acerca de la existencia o inexistencia de 
los respectivos contratos, aspecto a propósito del cual tales normas señalan que 
mediante el ejercicio de dicha acción cualquiera de las partes de un contrato estatal 
podrá pedir que se declare su existencia. El Consejo de Estado ha dicho respecto 
de la figura de la inexistencia, que “el contrato que le falta un elemento o requisito 
esencial se le resta cualquier eficacia jurídica, porque es inexistente y, por ende, 
ineficaz de pleno derecho, sin necesidad de declaración judicial, tal y como se puede 
colegir de los artículos 1501 del Código Civil, 897 y 898 del Código de Comercio”143

De acuerdo con la exposición anterior, la Sala concluye que no existe contrato 
entre el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina 
y Sopesa en torno a la prestación del servicio de aprovechamiento de residuos 
sólidos, ni tampoco lo hay en relación con la disposición final de residuos sólidos 
mediante la operación del relleno sanitario Magic Garden.

5. Autorizaciones de la asamblea al gobernador y del concejo al 
alcalde en materia de contratos. La autorización en el caso concreto no 
habilita al gobernador para entregar el servicio de aprovechamiento de 
residuos sólidos ni el servicio de disposición final mediante la operación 
del relleno sanitario.

Sin perjuicio de lo que se ha concluido hasta el momento acerca de la inexistencia 
del contrato para el aprovechamiento de residuos sólidos y para la operación del 
relleno sanitario en consideración a la forma como la entidad territorial lo instrumentó 
en el caso concreto, concierne ahora, habida cuenta de las preguntas formuladas en 
la consulta, analizar la autorización dada por parte de la Asamblea Departamental 
al Gobernador.

a. Régimen constitucional y legal de la entidad territorial.

La Constitución Política de Colombia dispone que el Departamento Archipiélago de 
San Andrés, Providencia y Santa Catalina está sometido a las normas constitucionales 
y legales que regulan a los demás departamentos, así como también a las que de 
manera especial se sancionen para “limitar el ejercicio de los derechos de circulación 
y residencia, establecer controles a la densidad de la población, regular el uso del 
suelo y someter a condiciones especiales la enajenación de bienes inmuebles con 
el fin de proteger la identidad cultural de las comunidades nativas y preservar el 
ambiente y los recursos naturales del Archipiélago” (artículo 310).

143 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de 8 de marzo de 2007, exp. n.º 15.052.
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En tal sentido, el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa 
Catalina en relación con el uso del suelo, la enajenación de bienes inmuebles, la 
preservación del ambiente y los recursos naturales cuenta con un régimen especial, 
puesto que la Constitución autorizó al legislador para dar “un tratamiento distinto 
a realidades que, consideradas desde la perspectiva geográfica, social, étnica, 
cultural, económica, ecológica y ambiental son distintas.” 144

Así, la Ley 47 de 1993 “por la cual se dictan normas especiales para la 
organización del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa 
Catalina”, dispone un tratamiento único en relación con la administración de la isla 
de San Andrés, en virtud del cual, entre otras cosas, el Gobernador y la Asamblea 
Departamental, además de las funciones propias ejercerán “las de los municipios, 
mientras éstos no sean creados en la Isla de San Andrés, en desarrollo del principio 
constitucional de la subsidiariedad” (artículo 8).

Por esta razón se predican del Gobernador y de la Asamblea del Departamento 
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina idénticas funciones 
y responsabilidades que las asignadas a los alcaldes y concejos distritales y 
municipales en el país en sentido general según la Constitución Política y la ley, sin 
que en momento alguno pierdan su investidura de autoridades departamentales ni la 
sujeción a las normas constitucionales y legales que prescriben sobre ese régimen. 
Esto implica, para efectos de la prestación de los servicios públicos, de acuerdo 
con lo prescrito por la Ley 142 de 1994, que la entidad territorial que ordinariamente 
está llamada a responder por ellos, es decir, el municipio (artículo 5.1), en el caso 
concreto de la Isla de San Andrés, es el departamento la entidad territorial que 
asume esta responsabilidad.

Habida consideración de que las funciones propias de los concejos municipales y 
de los alcaldes las desempeñan en la Isla de San Andrés la asamblea departamental 
y el gobernador (artículo 8 de la Ley 47 de 1993), es indispensable estudiar el 
régimen de autorizaciones a los cuales se encuentran obligadas las entidades 
territoriales de los dos órdenes.

Así, en todo lo que concierne a las actividades relacionadas con el caso concreto, 
es decir, contratación estatal y disposición de bienes estatales, la Sala considera que 
las autoridades de la Isla de San Andrés están sujetas al régimen departamental y al 
municipal, con base en dos argumentos principales: (i) la norma referida dispone de 
manera clara que la asamblea y el gobernador tendrán las funciones del municipio 
y no especifica de forma alguna cuál será el régimen de autorizaciones aplicable, 
de suerte que deberá entenderse que uno y otro son de obligatoria observancia; (ii) 
el régimen de autorizaciones del orden municipal contiene normas de más reciente 
creación que las del departamental, las cuales sujetan las actividades del alcalde a 
un acompañamiento y a un control más próximos y eficientes por parte del concejo, 
cuestión que necesariamente ha de ser replicado en la Isla de San Andrés, puesto 
que someten al gobernador y a la asamblea, en su condición especial y excepcional 

144 Corte Constitucional, Sentencia C-454/99, M.P. Fabio Morón Díaz.
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de autoridades municipales, a tales prescripciones en procura de una mejor gestión 
de los bienes y recursos públicos.

b. Autorizaciones de la asamblea al gobernador

En relación con los temas que dan lugar a la consulta, la Constitución Política de 
Colombia precisa que corresponde a las asambleas departamentales autorizar al 
gobernador del departamento para “celebrar contratos” y “enajenar bienes” (artículo 
300, numeral 9). En el mismo sentido, son atribuciones del gobernador “dirigir y 
coordinar la acción administrativa del departamento y actuar en su nombre como 
gestor y promotor del desarrollo integral de su territorio” (artículo 304, numeral 2).

Desde el punto de vista legal, el Decreto 1222 de 1986 “por el cual se expide el 
Código de Régimen Departamental”, mediante un artículo que no fue modificado 
por la Ley 617 de 2000145 ni por las demás normas expedidas en vigencia de la 
Constitución Política de 1991, estableció que las asambleas departamentales 
debían autorizar al gobernador para “celebrar contratos” y “enajenar bienes 
departamentales” (artículo 60, numeral 10). En el campo específico de la Ley 80 
de 1993, se indica que las corporaciones de elección popular no intervendrán en 
los procesos de contratación (artículo 25, numeral 11), de conformidad con lo cual, 
más allá de las autorizaciones referidas, los concejos municipales y distritales y las 
asambleas departamentales no tendrían participación alguna en esta actividad, que 
corresponde a los alcaldes y gobernadores. En tal sentido, “tienen competencia 
para celebrar contratos a nombre de la entidad respectiva, a nivel territorial, los 
gobernadores de los departamentos, los alcaldes municipales y de los distritos 
capital y especiales” (artículo 11, numeral 3, literal b).

c. Autorizaciones de los concejos a los alcaldes

De conformidad con lo dispuesto en la Constitución Política, el alcalde y el concejo 
tienen funciones que resultan complementarias en materia de contratación estatal. 
Los alcaldes dirigen la acción administrativa del municipio y lo representan (artículo 
315, numeral 3), al tiempo que los concejos imparten las autorizaciones al alcalde 
para celebrar contratos (artículo 313, numeral 3).

En relación con las atribuciones que detenta una y otra autoridad sobre el particular, 
se ha observado desde la expedición de la Ley 136 de 1994 que corresponde a 
los concejos municipales “Reglamentar la autorización al alcalde para contratar, 
señalando los casos en que requiere autorización previa del Concejo” (artículo 32, 
numeral 3). Esta norma fue modificada por el artículo 18 de la Ley 1551 de 2012, 
en el cual se mantuvo idéntica redacción y se añadió un parágrafo en el cual se 
especificó, con invocación expresa al numeral 3 del artículo 313 de la Constitución 
Política, que “el Concejo Municipal o Distrital deberá decidir sobre la autorización 
al alcalde para contratar en los siguientes casos: 1. Contratación de empréstitos. 

145 “Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la ley orgánica de 
presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralización, y se dictan normas para la 
racionalización del gasto público nacional”
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2. Contratos que comprometan vigencias futuras. 3. Enajenación y compraventa 
de bienes inmuebles. 4. Enajenación de activos, acciones y cuotas partes. 5. 
Concesiones. 6. Las demás que determine la ley”.

Al respecto, surgió la necesidad de esclarecer si la enumeración de los contratos 
contenida en el artículo 18 de la Ley 1551 de 2012, en tanto que comprendía una 
especificación del legislador de los tipos contractuales correspondientes, había 
limitado a los concejos su atribución legal de indicar cuáles eran los contratos para 
cuya celebración debía impartir una autorización al alcalde.

La Sala conceptuó recientemente que la norma no restringía a esos tipos 
contractuales la atribución de los concejos para someter a su autorización la 
celebración de contratos por parte de la entidad territorial, puesto que los concejos 
podían, a través de acuerdo, añadir otros contratos a los referidos en la norma. 
Afirmó que, en todo caso, la intervención del órgano colegiado para definir en 
cuáles contratos el alcalde estaba sometido a obtener la autorización del concejo 
constituye una excepción, puesto que por regla general la iniciativa en la celebración 
de los contratos compete al alcalde:

“(i) De conformidad con el Estatuto de Contratación y las normas orgánicas 
de presupuesto, los alcaldes tienen la facultad general de suscribir contratos, 
representar legalmente al municipio y dirigir la actividad contractual de los mismos 
sin necesidad de una autorización previa, general o periódica del concejo municipal, 
salvo para los casos excepcionales en que este último o la ley lo hayan señalado 
expresamente. 

(ii) Ni el artículo 313-3 de la Constitución Política, ni el artículo 32-3 de la Ley 136 
de 1994 (que la Ley 1551 de 2012 conservó integralmente), facultan a los concejos 
municipales para someter a su autorización todos los contratos que celebre el 
alcalde.

(iii) Para establecer el listado de contratos que requieren su autorización, 
los concejos municipales deben actuar con razonabilidad, proporcionalidad y 
transparencia, de modo que solo estén sometidos a ese trámite aquellos tipos 
contractuales que excepcionalmente lo ameriten por su importancia, cuantía o 
impacto en el desarrollo local.

(iv) El acuerdo por medio del cual los concejos municipales establecen la lista 
de contratos que requieren su autorización tiene vigencia indefinida, salvo que el 
propio acuerdo señale lo contrario. En consecuencia, no es necesario que todos los 
años o al inicio de cada periodo de sesiones se vuelva a expedir un nuevo acuerdo 
sobre la materia. Ello claro está, sin perjuicio de la facultad natural de los concejos 
de modificar o adicionar sus acuerdos anteriores en cualquier momento.

(v) La potestad que la Constitución Política y la ley le confieren a los concejos 
municipales es de naturaleza administrativa y, por tanto, no les permite “legislar” o 
expedir normas en materia contractual. La expresión “reglamentar la autorización al 
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alcalde para contratar” del artículo 32-3 de la ley 136 de 1994 no abre la posibilidad 
de modificar o adicionar el Estatuto General de Contratación Pública (Ley 80 de 
1993); tal expresión solo se refiere a la posibilidad de establecer el trámite interno 
-dentro del concejo- de la autorización solicitada por el alcalde en los casos en 
que ella sea necesaria (cómo se reparte internamente el estudio de la solicitud, su 
divulgación entre los concejales, la citación a sesiones para su discusión, la forma 
en que se desarrolla la deliberación y se adopta la decisión final, etc.)” 146

En ese orden de ideas, habrá de analizarse la autorización concedida por parte 
de la asamblea al gobernador en el asunto sometido a consideración de la Sala.

d. Análisis de la autorización concedida en el caso concreto

En los documentos suministrados a la Sala y de acuerdo con lo expuesto en 
los antecedentes, la Asamblea Departamental del Archipiélago de San Andrés, 
Providencia y Santa Catalina expidió la Ordenanza n.º 001 de 2007, por medio de 
la cual facultó al Gobernador para la suscripción de contratos y convenios “con 
el fin de ejecutar el presupuesto de la vigencia de 2007, para el normal desarrollo 
de su gestión administrativa de conformidad con los artículos 300 numeral 9 y 313 
numeral 3 de la Constitución Política y artículo 25 numeral 11 de la Ley 80 de 1993”.

En tal sentido, el Gobernador del departamento se encontraba autorizado de 
conformidad con las prescripciones constitucionales y legales para la celebración 
del Convenio Interadministrativo de Asociación nº 261 de 2007, cuya suscripción 
tuvo lugar el 10 de diciembre de 2007 entre el Departamento Archipiélago de San 
Andrés, Providencia y Santa Catalina, la Corporación para el Desarrollo Sostenible 
del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina–CORALINA, el 
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial–MAVDT (hoy Ministerio de 
Vivienda, Ciudad y Territorio) y el Ministerio de Minas y Energía.

Ahora bien, la autorización concedida mediante la Ordenanza n.º 001 de 2007 no 
comprende de forma alguna el otorgamiento de facultades para que el Gobernador 
entregara a SOPESA S.A. la prestación del servicio de aprovechamiento de residuos 
sólidos, ni la prestación del servicio de operación del relleno sanitario Magic Garden.

Si bien es cierto que la presentación de la Opción para que el concesionario del 
servicio de energía eléctrica operara el relleno sanitario obedeció a compromisos 
adquiridos por parte de la entidad territorial respecto de las demás entidades 
que suscribieron el Convenio en el año 2007, también lo es que la Opción fue una 
manifestación (fallida de acuerdo con lo explicado con anterioridad) tendiente 
a establecer un vínculo contractual en el año 2009, con un tercero ajeno a las 
entidades que hicieron parte del Convenio y, por ende, constituye una relación 
jurídica diferente.

146 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 2215 del 9 de octubre de 2014
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Con base en el elemento temporal, la Sala considera que la ordenanza referida 
no autorizaba al gobernador para la finalidad invocada, porque se otorgó para 
celebración de los contratos y convenios con el fin de ejecutar el presupuesto 
de la vigencia de 2007, y la Opción fue formulada en el año 2009, por parte del 
Gobernador, dentro de los anexos “O” y “P” de la Invitación Pública n.º 01 de 2009.

Tal y como se ha analizado con detenimiento, los anexos “O” y “P” dan cuenta de 
que el intento de la entidad territorial de celebrar un contrato para la entrega de las 
actividades complementarias de aprovechamiento de residuos sólidos y disposición 
final de residuos sólidos, se califica como contrato de concesión, de acuerdo con 
los elementos esenciales del tipo y en los términos del numeral 4 del artículo 32 de 
la Ley 80 de 1993.

En el supuesto caso en el cual la entidad territorial empleara un esquema de 
negocio para transferir las actividades complementarias de aprovechamiento de 
residuos sólidos y disposición final de residuos sólidos a un tercero y que en virtud 
de esta transferencia dejara de tener la condición de prestador del servicio, la 
Sala observa que en atención al numeral 4 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993 se 
estaría constituyendo una concesión, la cual debería adjudicarse previo proceso de 
licitación pública de conformidad con las normas analizadas.

Al respecto, se advierte que en la actualidad es inequívoco que la concesión de 
la prestación de las actividades complementarias de aprovechamiento de residuos 
sólidos y disposición final en un relleno sanitario, requiere de la autorización 
del cuerpo colegiado, en el caso de la Isla de San Andrés, la de la Asamblea 
Departamental, puesto que expresamente el artículo 18 de la Ley 1551 de 2012, 
prescribió que el concejo municipal o distrital deberá decidir sobre la autorización 
al alcalde para contratar en los casos de concesiones. En ese orden de ideas, 
la Sala reitera su conclusión de que la Ordenanza n.º 001 de 2007 no autoriza al 
Gobernador para la entrega a SOPESA S.A., del servicio de aprovechamiento de 
residuos sólidos ni para la operación del relleno sanitario Magic Garden.

LA SALA RESPONDE:

1. ¿Las facultades que autorizaron al Gobernador habilitaban la entrega de la 
operación del componente de disposición final, considerando que los residuos 
depositados en el relleno sanitario son insumo para un proceso de generación 
de energía?

No. La autorización concedida por parte de la Asamblea Departamental al 
Gobernador mediante la Ordenanza n.º 001 de 2007 no lo habilitó para la entrega 
a Sopesa S.A. de la prestación de las actividades complementarias del servicio de 
aseo, consistentes en el aprovechamiento de residuos sólidos y su disposición final 
mediante la operación del relleno sanitario Magic Garden.

En primer lugar, la entidad territorial no suscribió un contrato estatal que cumpliera 
los requisitos y formalidades comprendidas en los artículos 39 y 41 de la Ley 80 de 
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1993, así como tampoco surtió un proceso de licitación pública para la contratación 
del servicio, como lo ordenan el artículo 3 y parágrafo de la Ley 689 de 2001.

En segundo lugar, las facultades referidas en la consulta fueron concedidas a 
través de la Ordenanza n.° 001 de 2007, la cual habilitó al Gobernador para la 
suscripción “de contratos y convenios con el fin de ejecutar el presupuesto de 
la vigencia de 2007”, pera no lo habilitó para la presentación de la Opción de 
operación del relleno sanitario Magic Garden en el año 2009. Este documento 
se incorporó en los anexos “O” y “P” de la Invitación Pública n.º 1 de 2009, por 
medio de la cual se adelantó el proceso para la concesión del servicio público 
de energía eléctrica.

2. En caso positivo, ¿cuál es el soporte jurídico que permitiría la suscripción 
por parte de la actual administración para el cumplimiento de lo previsto en 
los Anexos O y P documentos del pliego de condiciones de la Convocatoria 
Pública para la operación de la Planta RSU o la definición de un anexo 
adicional que delimite la infraestructura asociada a la actividad de 
disposición final del residuo sólido como insumo para la operación de la 
planta de energía?

La respuesta a la pregunta anterior fue negativa, de manera que la Sala se abstiene 
de pronunciarse sobre el particular.

3. En caso negativo, ¿la ausencia de facultades expresas del Gobernador 
para suscribir los Anexos O y P documentos del pliego de condiciones de la 
Convocatoria Pública adelantada por el Ministerio de Minas y Energía podría 
subsanarse efectuando una convalidación de lo actuado o exigirían un proceso 
licitatorio nuevo?

Teniendo en consideración las particularidades del caso concreto no es posible 
subsanar o convalidar lo actuado. Si la entidad territorial pretende entregar o 
transferir la prestación del servicio, para que el tercero lo asuma por su cuenta y 
riesgo se exige que adelante un proceso licitatorio.

Las manifestaciones comprendidas en los anexos “O” y “P” dan cuenta de la 
intención del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa 
Catalina de transferir o entregar las actividades complementarias del servicio de 
aseo, consistentes en aprovechamiento de residuos sólidos y disposición final a 
través de la operación del relleno sanitario, para lo cual se exigía legalmente un 
contrato escrito y un procedimiento licitatorio previo.

En tal sentido, no es viable jurídicamente llevar a cabo lo manifestado en los anexos 
“O” y “P”, como tampoco lo es definir aspectos relacionados con estas actividades 
complementarias en un anexo adicional al Contrato de Concesión n.º 067 de 2009, 
puesto que el objeto de la concesión adjudicada comprende exclusivamente el 
servicio público de energía eléctrica y no contiene los servicios de aprovechamiento 
de residuos sólidos ni de disposición final.
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4. Al respecto, ¿es viable actualmente que la administración de la Isla, previas 
facultades de la Asamblea Departamental pueda habilitar la materialización de 
la operación del Relleno Sanitario y sus actividades complementarias contenidas 
en los Anexos O y P?

No es viable jurídicamente materializar lo dispuesto en los anexos “O” y “P”, puesto 
que tales documentos, como se ha explicado no tienen efecto jurídico alguno.

Ahora bien, si se quiere transferir o entregar la prestación de las actividades 
complementarias a la prestación del servicio de aseo, consistentes en el 
aprovechamiento de residuos sólidos y su disposición final en el relleno sanitario 
Magic Garden, ha de considerarse que el artículo 18 de la Ley 1551 de 2012 ordena 
que el cuerpo colegiado debe impartir su autorización para la contratación de 
concesiones.

En este caso específico, si se pretende transferir o entregar las actividades 
complementarias, la Asamblea Departamental debe autorizar al Gobernador del 
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina para que 
proceda con la concesión.

5. En caso positivo, ¿cuál sería el mecanismo idóneo para que, actuando dentro 
de la concesión de la ASE, se pueda habilitar a la Gobernación para honrar las 
obligaciones del convenio 261 de 2007 así como el contrato 067 de 2009? ¿Y de 
qué forma se podría materializar la voluntad del Departamento y qué requisitos 
debería cumplir?

La respuesta a la pregunta anterior fue negativa, de manera que la Sala se abstiene 
de sugerir mecanismos idóneos para la finalidad indagada.

No obstante, respecto de la supuesta obligación de la entidad territorial de honrar 
los compromisos adquiridos en el Contrato de Concesión 067 de 2009, la Sala 
considera indispensable observar que ninguna obligación que tuviera o tenga como 
fuente el mencionado texto contractual se generó a cargo de la entidad territorial. 
En ese orden de ideas, no es posible concluir jurídicamente que el Contrato de 
Concesión 067 de 2009 obliga al Departamento Archipiélago de San Andrés, 
Providencia y Santa Catalina a entregar o transferir los servicios de aprovechamiento 
de residuos sólidos y de disposición final a Sopesa S.A.

Los documentos que comprenden las manifestaciones de la entidad territorial y de 
Sopesa S.A. respecto de la entrega o transferencia de la prestación de las actividades 
complementarias del servicio de aseo, consistentes en el aprovechamiento de 
residuos sólidos y su disposición final, no configuran un contrato estatal, puesto 
que omitieron los requisitos o formalidades que las leyes exigen para su existencia, 
como es la celebración de un contrato escrito en el que conste el objeto y la 
contraprestación y la realización de un proceso de licitación pública por parte de 
la entidad territorial para que la empresa de servicios públicos asuma la prestación 
correspondiente.



140 CONTRATACIÓN ESTATAL

6. ¿Se puede materializar un presunto incumplimiento del contrato de concesión 
establecido entre MINMINAS y el operador SOPESA S.A., E.S.P., que incluía la 
operación del relleno y las actividades complementarias para la entrega de los 
insumos necesarios para la operación de la Planta de Generación de Energía? 
¿Cuál sería el efecto de no entregar?

En ninguna cláusula del Contrato de Concesión 067 de 2009 se observa que el 
Ministerio de Minas y Energía haya asumido obligaciones respecto de la operación 
del relleno sanitario ni las actividades complementarias a favor de Sopesa S.A.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Álvaro Namén Vargas, Presidente de la Sala. Germán Alberto Bula 

Escobar, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Lucía Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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2. Causación de la contribución comprendida en las leyes 1106 de 2006 y 1421 
de 2010 en los contratos de obra pública celebrados con recursos del Fondo 
Nacional de Gestión del Riesgo de Desastres. 

Radicado 2222

Fecha: 13/05/2015
Consejero Ponente: Álvaro Namén Vargas
Levantamiento de la reserva mediante oficio del 1º de junio de 2015

El Señor Ministro del Interior pregunta a la Sala de Consulta y Servicio Civil si en 
los contratos de obra pública, y en las adiciones respectivas, donde se dispone, a 
través de los representantes correspondientes, de los recursos del Fondo Nacional 
de Gestión del Riesgo de Desastres (en adelante “FNGRD” o “el fondo”), se causa, 
a cargo del contratista, la contribución dispuesta en el artículo 6 de la Ley 1106 de 
2006, en atención a los siguientes:

I. Antecedentes

Las leyes 104 de 1993, 1106 de 2006 y 1421 de 2010 establecieron una contribución 
por concepto de “los contratos de obra pública o concesión de obra pública y 
otras concesiones”, en virtud de la cual las personas naturales o jurídicas que 
suscribieran estos contratos o concesiones con “entidades de derecho público”, o 
celebraran adiciones al valor de los existentes, debían pagar a favor del Estado una 
contribución equivalente al cinco por ciento (5%) del valor total del contrato o de la 
adición.

La Directora de Gestión Pública de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales 
DIAN emitió el concepto 34555 del 6 de junio de 2014, en el cual concluyó que los 
contratos de obra o las adiciones que celebre el FNGRD no están sujetos al pago 
de la contribución referida, puesto que el fondo no tiene la naturaleza de entidad 
estatal.

Con base en el concepto de la DIAN, 72 contratistas han solicitado la devolución 
de los recursos correspondientes a la contribución; el Tesoro Nacional ha pedido 
al Ministerio del Interior, en su calidad de administrador del Fondo Nacional de 
Seguridad y Convivencia Ciudadana–Fonsecon, su autorización y concepto 
jurídico para proceder en tal sentido. Fiduciaria La Previsora S.A. (en adelante “La 
Previsora” o “Fiduprevisora”), en calidad de representante de los fondos, a partir de 
la expedición del concepto de la DIAN, se ha abstenido de aplicar las retenciones 
en la fuente que conciernen a la contribución en los contratos de obra pública y en 
sus adiciones.

Habida cuenta de lo expuesto, el ministro formuló en el escrito de planteamiento 
de la consulta y en el de complementación, de fecha 18 de marzo de 2015, las 
siguientes PREGUNTAS:
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1. ¿En los contratos de obra pública del Fondo de Gestión del Riesgo de Desastres, 
celebrados conforme a lo previsto en los artículos 48 a 50 de la Ley 1523 de 2012, 
en los cuales actúa la Fiduprevisora S.A. como representante legal del Fondo 
y vocera del fideicomiso estatal allí previsto, ¿se causa la contribución del 5% 
establecida en el artículo 6º de la Ley 1106 de 2006, y por tanto se ha debido 
realizar la retención de la contribución y trasladar el recaudo al Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público?

2. Si la conclusión llegare a ser que no se causa la contribución en tales contratos, 
¿procedería la devolución de los valores recaudados?

3. En general, en patrimonios autónomos que se conformen por mandato legal, como 
en el caso de Fonvivienda o del Fondo de Adaptación, ¿resultaría viable realizar 
la retención a que se refiere la Ley 1106 de 2006, cuando celebren contratos de 
obra pública o de adición al valor de los existentes, o en las concesiones de vías 
públicas?

El día 27 de abril de 2015 tuvo lugar una reunión en el Consejo de Estado, en 
transcurso de la cual los funcionarios del Ministerio del Interior explicaron su 
posición sobre el tema. En la misma fecha, por medio de comunicación escrita, el 
señor Ministro del Interior desistió de la pregunta número tres y expresó que en 
torno a la administración del Fondo Nacional de Gestión del Riesgo de Desastres no 
se ha suscrito contrato alguno entre la Nación y La Previsora hasta la fecha.

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

A. Problema Jurídico

El problema jurídico se plantea en los siguientes términos: ¿los contratos de obra 
pública que suscribe La Previsora en condición de representante del FNGRD, así 
como las adiciones respectivas, están sujetos al pago a cargo de los contratistas del 
5% del valor correspondiente a título de contribución?

B. Análisis de la Sala

El estudio de la Sala comprenderá los siguientes aspectos: 1. Consagración 
normativa de la contribución. Concepto de la DIAN; 2. Análisis general de las 
personas jurídicas y de los organismos y entidades del Estado con capacidad para 
contratar; 3. Análisis del Fondo Nacional de Gestión del Riesgo de Desastres como 
un fondo cuenta y un fideicomiso estatal de creación legal; 4. Patrimonio autónomo 
y negocios fiduciarios; 5. El FNGRD es propiedad de la Nación y sus contratos se 
someten al derecho privado.

1. Consagración normativa de la contribución. Concepto de la DIAN.

En la legislación nacional, de conformidad con los elementos que los caracterizan 
y diferencian, los tributos se han clasificado tradicionalmente en (i) impuestos 
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–“gravamen que surge unilateral, obligatoria y coactivamente del solo hecho 
de la sujeción del contribuyente o responsable a dicho poder de imposición sin 
contraprestación o equivalencia directa e individual”147–, (ii) tasas –“imposición y 
erogación que corresponde a la prestación concreta e individualizada de un servicio 
al usuario, dentro de un contexto de parcial equivalencia”148– (iii) pagos parafiscales 
“gravámenes obligatorios que no tienen el carácter de remuneración de un servicio 
prestado por el Estado, no afectan a todos los ciudadanos sino únicamente a un 
grupo económico determinado, tienen una destinación específica en cuanto se 
utilizan para el beneficio del sector económico que soporta el gravamen”149– y (iv) 
contribuciones.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha indicado que las contribuciones se 
originan “en beneficios individuales o grupales reportados por la realización de 
obras o gastos públicos o por especiales actividades de servicio del Estado y que 
se reflejan en una ventaja efectiva y mensurable para el beneficiario o usuario en 
términos monetarios.”150

1.1. Contribución.

En términos generales, desde 1993 ha existido en nuestro régimen tributario una 
contribución a cargo de las personas que celebran contratos de obra, o adiciones 
a estos contratos, con las entidades públicas, la cual asciende al cinco por ciento 
(5%) del valor del contrato o adición. La Ley 104 de 1993 consagró por primera vez 
la contribución en su artículo 123, de conformidad con los siguientes términos:

“… todas las personas naturales o jurídicas que suscriban contratos de obra 
pública para la construcción y mantenimiento de vías con entidades de derecho 
público o celebren contratos de adición al valor de los existentes, deberán pagar a 
favor de la Nación, departamentos o municipios, según el nivel al cual pertenezca la 
entidad pública contratante, una contribución equivalente al cinco por ciento (5) del 
valor total del correspondiente contrato o de la respectiva adición”

La Ley 104 de 1993 pretendía “dotar al Estado Colombiano de instrumentos 
eficaces para asegurar la vigencia del Estado Social y Democrático de Derecho y 
garantizar la plenitud de los derechos y libertades fundamentales reconocidos en la 
Constitución Política” (artículo 1). Así, la norma consagró “unos instrumentos para 
la búsqueda de la convivencia y la eficacia de la justicia”, con vigencia de dos años.

147 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, sentencia del 28 de enero de 2000, exp. n.º 25000-23-27-
000-1998-0149-01-9723.

148 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, sentencia del 28 de enero de 2000, exp. n.º 25000-23-27-
000-1998-0149-01-9723. Corte Constitucional, Sentencia C – 713 de 2008. Las tasas pueden entenderse como prestaciones pecuniarias 
o remuneraciones de los particulares por los servicios prestados por el Estado en desarrollo de su actividad, determinadas por las 
tarifas fijadas por las autoridades administrativas competentes, “hacen parte del presupuesto, se someten a control fiscal, su cuantía es 
proporcional al costo del servicio y son administrados por el Estado.”

149 Corte Constitucional, sentencia C – 713 de 2008.

150 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta. Sentencia del 28 de enero de 2000. Exp. n.º 25000-23-27-
000-1998-0149-01-9723.
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Una vez expirado el término, la Ley 241 de 26 de diciembre de 1995, la prorrogó 
por dos años y le introdujo algunas modificaciones y adiciones. Con posterioridad, 
la Ley 418 de 1997 prescribió:

“Artículo 120.- Todas las personas naturales o jurídicas que suscriban contratos de 
obra pública para la construcción y mantenimiento de vías con entidades de derecho 
público o celebren contratos de adición al valor de los existentes, deberán pagar a 
favor de la Nación, departamento o municipio, según el nivel al cual pertenezca la 
entidad pública contratante, una contribución equivalente al cinco por ciento (5%) 
del valor total del correspondiente contrato o de la respectiva adición”.

La vigencia de esta norma fue de dos años, luego de lo cual se prorrogó por tres 
años, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 548 de 1999. La Ley 782 de 2002, en el 
artículo 37, modificó lo dispuesto en la Ley 418 de 1997, cuya redacción, a partir de 
entonces correspondió al siguiente texto:

“Artículo 120. Todas las personas naturales o jurídicas que suscriban contratos 
de obra pública para la construcción y mantenimiento de vías de comunicación 
terrestre o fluvial, puertos aéreos, marítimos o fluviales con entidades de derecho 
público o celebren contratos de adición al valor de los existentes deberán pagar a 
favor de la Nación, Departamento o Municipio, según el nivel al cual pertenezca la 
entidad pública contratante una contribución equivalente al cinco por ciento (5%) 
del valor total del correspondiente contrato o de la respectiva adición”.

El artículo 6 de la Ley 1106 de 2006 “sobre contribución de los contratos de obra 
pública o concesión de obra pública y otras concesiones” dispuso que el artículo 
37 de la Ley 782 de 2002, tendría el siguiente texto:

“Todas las personas naturales o jurídicas que suscriban contratos de obra 
pública, con entidades de derecho público o celebren contratos de adición al valor 
de los existentes deberán pagar a favor de la Nación, Departamento o Municipio, 
según el nivel al cual pertenezca la entidad pública contratante una contribución 
equivalente al cinco por ciento (5%) del valor total del correspondiente contrato o 
de la respectiva adición.

Las concesiones de construcción, mantenimiento y operaciones de vías de 
comunicación, terrestre o fluvial, puertos aéreos, marítimos o fluviales pagarán 
con destino a los fondos de seguridad y convivencia de la entidad contratante 
una contribución del 2.5 por mil del valor total del recaudo bruto que genere la 
respectiva concesión.

Esta contribución sólo se aplicará a las concesiones que se otorguen o suscriban 
a partir de la fecha de vigencia de la presente ley”.

La vigencia de la norma fue de cuatro años y se prorrogó expresamente mediante 
el artículo 1 de la Ley 1421 de 2010 por un período idéntico. La Ley 1738 de 2014, 
en el parágrafo del artículo 8 determinó que el artículo 6 de la Ley 1106 de 2006, es 
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decir, la contribución a la cual hace referencia la consulta, tendría “una vigencia de 
carácter permanente”. A lo largo de la evolución normativa se observa claramente 
que la causación del tributo se predica de los contratos de obra pública celebrados 
con “entidades de derecho público”.

1.2. Concepto de la DIAN.

La Directora de Gestión Pública de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales 
DIAN expidió el concepto 34555 del 6 de junio de 2014, en el cual concluyó que los 
contratos de obra o las adiciones que celebre el Fondo Nacional de Gestión del 
Riesgo de Desastres no están sujetos al pago de la contribución referida, puesto 
que el fondo no tiene la naturaleza de entidad estatal. En concreto:

“… siendo claro que el Fondo Nacional de Gestión del Riesgo de Desastres tiene la 
naturaleza de una cuenta especial de la Nación y siendo palmario además que sus 
bienes y derechos constituyen un patrimonio autónomo con destinación específica, 
administrado por Fiduciaria La Previsora, de derecho resulta colegir que el Fondo 
Nacional de Gestión del Riesgo de Desastres no se encuentra comprendido dentro 
de la enumeración de entidades estatales consagrada por el artículo 2 de la Ley 80 
de 1993

Ahora bien, es cierto que la Fiduciaria La Previsora, en su calidad de 
empresa industrial y comercial del Estado, vinculada al Ministerio de Hacienda 
y Crédito Público, sí se encuentra dentro de la enumeración de las entidades 
estatales del artículo 2 de la Ley 80 de 1993; pero esta circunstancia no 
cambia la naturaleza del patrimonio autónomo por ella administrado, quien es 
el verdadero contratante.

Esta circunstancia comporta como lógica consecuencia que la celebración de 
contratos de obra efectuada por el patrimonio autónomo con personas naturales o 
jurídicas de derecho privado no genera la contribución establecida en el artículo 6 
de la Ley 1106 de 2006, razón por la cual, la fiduciaria administradora del referido 
Fondo no se encuentra en la obligación de practicar a nombre del Fondo, la 
retención de la contribución a que hace referencia el artículo 121 de la Ley 418 
de 1997”.

En ese orden de ideas, la DIAN ha conceptuado que el Fondo Nacional de Gestión 
del Riesgo de Desastres no constituye una entidad estatal y que, por esto, los 
contratos de obra y las adiciones que celebre no constituyen hecho gravable para 
la contribución.

2. Análisis general de las personas jurídicas y de los organismos y 
entidades del Estado con capacidad para contratar.

Los protagonistas de la escena jurídica, esto es, los sujetos de derecho por 
excelencia que crean, ejecutan, modifican y extinguen relaciones amparadas por el 
derecho, como las de índole contractual, son las personas.
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2.1. Personas jurídicas y entidades públicas o estatales

El Código Civil define que las personas son naturales o jurídicas (artículo 73); 
tratándose de las primeras refiere que son “todos los individuos de la especie 
humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condición” (artículo 74); 
acerca de las segundas, “se llama persona jurídica, una persona ficticia, capaz de 
ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y 
extrajudicialmente” (artículo 633).

Las personas jurídicas, también denominadas personas morales, son susceptibles 
de ser clasificadas, a su vez, en atención al origen de los recursos que las integran, 
la finalidad que cumplen y a las condiciones de su creación, funcionamiento, 
regulación, intervención, vigilancia, extinción y liquidación, en dos géneros: personas 
o entidades de derecho público y personas o entidades de derecho privado.

La doctrina administrativa, en consonancia con la civil, ha considerado que la 
personalidad jurídica se configura cuando concurren tres elementos: (i) unos 
intereses considerados por el legislador como dignos de protección jurídica; (ii) una 
relación lógica que vincula estos intereses a un sujeto como centro de imputación; 
(iii) una organización que permite determinar quién tiene la representación de estos 
intereses151.

Así, en cuanto concierne a las personas jurídicas de derecho público y su relación 
con las personas naturales que dentro de ellas se desempeñan, se advierte que 
éstas últimas hacen parte, evidentemente, en tanto que pasibles de apreciación por 
los sentidos y por la razón, de la administración y del gobierno de un Estado, pero las 
actuaciones que cumplen en desarrollo de sus funciones no incorporan intereses 
ni derechos propios, sino el ejercicio de poderes y competencias en nombre de 
la persona jurídica en torno a la cual se agrupan en procura de la obtención del 
interés general, persona jurídica que en tal virtud asume el papel o rol central de la 
relación jurídica del caso.

Es común en el derecho público y en el derecho privado encontrar algunos 
centros de intereses que no pueden ser calificados como personas jurídicas y que, 
no obstante, obran en el campo de lo jurídico y de lo fáctico. En efecto, diferentes 
derechos y obligaciones de índole legal, contractual o extracontractual se radican 
sobre tales centros de intereses y les resultan imputables.

En el derecho público el desarrollo es sumamente amplio en tanto que algunas 
entidades y organismos del Estado constituyen personas jurídicas propiamente 
dichas, mientras que otros, a pesar de contar con autonomía e independencia en los 
ámbitos administrativo y financiero, no tienen personería jurídica. Todo ello depende 
de las normas legales y del acto de creación del organismo. Por ejemplo, en la Ley 
489 de 1998 se indica que algunas superintendencias y unidades administrativas 
especiales no tienen personería jurídica y que otras sí la tienen (artículo 38). Así, las 

151 M. WalinE, Traite Elementaire de Droit Administrative, 6ª Ed., Recueil Sirey, 1952, p. 174.
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primeras hacen parte del sector central, razón por la cual quien detenta la personería 
jurídica es la Nación, y las segundas integran el sector descentralizado por servicios, 
de suerte que constituyen personas jurídicas autónomas e independientes de la 
Nación.

En ese orden de ideas, no es posible establecer la naturaleza o denominación de 
los organismos y entidades del Estado como el criterio único para identificar cuáles 
tienen personería jurídica y cuáles no, porque ello dependerá del acto de creación 
del organismo o entidad correspondiente152.

2.2. Organismos y entidades estatales con capacidad o competencia 
para contratar. Consagración normativa.

La Constitución Política de 1991, en su artículo 352 estableció que correspondería 
a la ley disponer respecto de “la capacidad de los organismos y entidades estatales 
para contratar”.

La Ley 80 de 1993 definió en el artículo 2 que, para efectos de la contratación 
estatal, se denominan entidades estatales:

“a) la Nación, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y 
los distritos especiales, las áreas metropolitanas, las asociaciones de municipios, 
los territorios indígenas y los municipios; los establecimientos públicos, las 
empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economía mixta 
en las que el Estado tenga participación superior al 50%, así como las entidades 
descentralizadas indirectas y las demás personas jurídicas en las que exista dicha 
participación pública mayoritaria, cualquiera sea la denominación que ellas adopten, 
en todos los órdenes y niveles.”

“b) el Senado de la República, la Cámara de Representantes, el Consejo 
Superior de la Judicatura, la Fiscalía General de la Nación, la Contraloría General 
de la República, las contralorías departamentales, distritales y municipales, la 
Procuraduría General de la Nación, la Registraduría Nacional del Estado Civil, los 
ministerios, los departamentos administrativos, las superintendencias, las unidades 
administrativas especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado 
a los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos.”

La Sala observa dos cuestiones iniciales de la norma transcrita. En primer 
lugar, la norma no identifica la noción de entidad estatal con la de persona 
jurídica, puesto que se relacionan dentro del listado entes u organismos que 
están dotados de personería jurídica –Nación y las entidades descentralizadas 
territorialmente o por servicios– y otros que no lo están –como los ministerios– los 
cuales, a pesar de esto, son hábiles para contratar. Esta condición especial de 

152 F.G. scoca et al. Diritto Amministrativo, Parte Generale, Monduzzi, 2005, p. 304-305 En el campo del derecho comparado, la doctrina 
italiana reconoce la diferencia entre las entidades del Estado que no cuentan con personería jurídica y los que sí: a los primeros los 
denomina sujetos y a los segundos personas. Los sujetos son centros de acción de la administración, mientras que las personas son 
centros de acción y de responsabilidad, la cual se encuentra limitada al patrimonio de la persona correspondiente.
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la norma de no restringir el concepto de entidad estatal a las personas jurídicas 
fue advertida dentro de su exposición de motivos153. En segundo lugar, al igual 
que ocurre en la Constitución Política, se habla de capacidad de las entidades 
estatales para celebrar contratos. No obstante, la Sala Contenciosa del Consejo 
de Estado ha concluido que en relación con las entidades estatales el término 
adecuado no es capacidad sino competencia para la celebración de contratos, 
así:

“La capacidad legal o de ejercicio, como elemento esencial para la existencia 
y validez del contrato, vale decir, la posibilidad de adquirir derecho y contraer 
obligaciones, en las relaciones negociales del Estado, por lo que respecta a la 
entidad estatal contratante, suele manejarse, bajo la noción de “competencia”, 
expresión nítida del principio de legalidad (arts. 6, 121, 122 y 123 C.P.)154”

En el mismo sentido, la exposición de motivos de la Ley 80 de 1993 explicó que 
la aptitud legal de los sujetos para obligarse por sí mismos mediante la celebración 
de contratos se denomina competencia cuando se predica de un ente estatal y 
capacidad cuando alude a un particular155. Habrá de determinarse a continuación 
qué competencia tiene para contratar el FNGRD, quién es su representante, cuál 
el régimen aplicable, así como los demás aspectos que resulten relevantes para 
absolver la consulta planteada.

3. Análisis del Fondo Nacional de Gestión del Riesgo de Desastres 
como un fondo cuenta y un fideicomiso estatal de creación legal.

El FNGRD no constituye una persona jurídica independiente de la Nación, sino 
un “fondo especial” o “fondo cuenta”, organizado bajo la forma de un patrimonio 
autónomo de creación legal, representado por La Previsora.

3.1. Fondo-especial (fondo-cuenta) y fondo-entidad.

La Sala encuentra conveniente revisar en la historia reciente de las instituciones, 
lo que el Decreto 3130 de 1968 “por el cual se dicta el estatuto orgánico de las 
entidades descentralizadas del orden nacional”, definía sobre el particular, a saber:

“Artículo 2.- Los fondos son un sistema de manejo de cuentas de parte de los bienes 
o recursos de un organismo, para el cumplimiento de los objetivos contemplados 
en el acto de su creación y cuya administración se hace en los términos en este 
señalados. Cuando a dichas características se suma la personería jurídica, las 
entidades existentes y las que se creen conforme a la ley, lleven o no la mención 
concreta de fondos rotatorios, son establecimientos públicos”.

153 Gaceta del Congreso 75 del 23 de septiembre de 1992 en http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=7148, 
consultado el 11 de febrero de 2015.

154 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de 11 de mayo de 2011, expediente n.° 11544.

155 Gaceta del Congreso 75 del 23 de septiembre de 1992 en http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=7148, 
consultado el 11 de febrero de 2015.
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La Ley 489 de 1998 “por la cual se dictan normas sobre la organización y 
funcionamiento de las entidades del orden nacional…” derogó el Decreto 3130 de 
1968156 y se abstuvo de disponer en su articulado acerca de los fondos.

En su artículo 68 definió las entidades descentralizadas del orden nacional –
establecimientos públicos, empresas industriales y comerciales del Estado, las 
sociedades públicas, sociedades de economía mixta, superintendencias, unidades 
administrativas especiales, empresas sociales del Estado, empresas oficiales de 
servicios públicos, entre otras– y determinó que la detentación de personería jurídica 
era uno de los elementos que las caracterizaban157. En ese orden de ideas, los 
fondos especiales, no tienen en la actualidad otra definición diferente a la contenida 
en el 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 Orgánico del Presupuesto”, 
esto es:

“Artículo 30.- Constituyen fondos especiales en el orden nacional, los ingresos 
definidos en la ley para la prestación de un servicio público específico, así como los 
pertenecientes a fondos sin personería jurídica creados por el legislador”.

La Ley 42 de 1993 “sobre la organización del sistema de control fiscal financiero y 
los organismos que lo ejercen”, en su artículo 37, señala que el “presupuesto general 
del sector público” lo conforman: (i) el presupuesto general de la Nación y el de las 
entidades descentralizadas territorialmente o por servicios; (ii) el presupuesto de los 
fondos de la Nación que manejan los particulares o entidades y (iii) los presupuestos 
“de los fondos sin personería jurídica denominados especiales o cuenta creados por 
la ley o con autorización de ésta”. Al respecto, la Corte Constitucional ha concluido 
que los fondos especiales:

i. “son un sistema de manejo de cuentas, de acuerdo a los cuales una norma 
destina bienes y recursos para el cumplimiento de los objetivos contemplados 
en el acto de creación y cuya administración se hace en los términos en éste 
señalados”158;

ii. “no son contribuciones parafiscales ni ingresos corrientes en cuanto 
corresponden a una categoría propia en la clasificación de las rentas 
nacionales”159;

iii. “constituyen una de las excepciones al principio de unidad de caja”160

156 “Artículo 121. Vigencia y derogatorias.- La presente Ley rige a partir de su promulgación y deroga las disposiciones que le sean 
contrarias, en especial los Decretos - leyes 1050 de 1968, 3130 de 1968 y 130 de 1976.”

157 “Artículo 68. Entidades descentralizadas. Son entidades descentralizadas del orden nacional, los establecimientos públicos, las 
empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades públicas y las sociedades de economía mixta, las superintendencias y las 
unidades administrativas especiales con personería jurídica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios públicos 
y las demás entidades creadas por la ley o con su autorización, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la 
prestación de servicios públicos o la realización de actividades industriales o comerciales con personería jurídica, autonomía administrativa 
y patrimonio propio. Como órganos del Estado aun cuando gozan de autonomía administrativa están sujetas al control político y a la 
suprema dirección del órgano de la administración al cual están adscritas”.

158 Corte Constitucional, C–650–2003.

159 Corte Constitucional, C–009–2002.

160 Corte Constitucional, C–009–2002.
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La Sala de Consulta ha empleado la denominación de fondos cuentas para 
referirse a los fondos especiales y, al respecto, ha señalado que:

“…carecen de personería jurídica y por ende, no tienen la naturaleza jurídica de 
un establecimiento público y tampoco encajan en una de las otras categorías de 
entidades estatales, pues no son ministerios, ni departamentos administrativos, ni 
superintendencias, ni empresas industriales y comerciales del Estado u otra clase 
de órgano o entidad pública”161.

Por el contrario, “un fondo con personería jurídica no es equiparable a un fondo 
especial que constituye una cuenta (sin personería jurídica)”162 de conformidad 
con lo expuesto por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, puesto que “en 
aquellos casos en que el legislador decide introducir un fondo y le confiere en la 
norma correspondiente personería jurídica, se está ante un fondo entidad, que no 
puede comprenderse como una simple categorización de ingresos públicos”163.

En la situación de los fondos entidad se encuentran, por ejemplo, el Fondo 
Adaptación y el Fondo Nacional de Vivienda – Fonvivienda. En efecto, el Fondo 
Adaptación, creado por medio del Decreto 4819 de 2010, cuenta con “personería 
jurídica, autonomía presupuestal y financiera” (artículo 1); la Corte Constitucional, al 
revisar oficiosamente el decreto referido advirtió que la naturaleza jurídica del Fondo 
Adaptación correspondía a un establecimiento público164. En idéntica situación está 
el Fondo Nacional de Vivienda – Fonvivienda, dado que en el Decreto 555 de 2003 
se lo define como “un fondo con personería jurídica, patrimonio propio, autonomía 
presupuestal y financiera” (artículo 1).

De acuerdo con lo que se ha explicado, en Colombia existen: (i) fondos especiales 
o fondos cuenta, los cuales no tienen personería jurídica y constituyen solamente 
un sistema para el manejo de cuentas y (ii) fondos entidad, los cuales sí tienen 
personería jurídica y se asemejan a los establecimientos públicos. El Fondo Nacional 
de Gestión del Riesgo de Desastres, tal y como se explicará a continuación, es un 
fondo especial o fondo cuenta.

3.2. El FNGRD es un fideicomiso estatal de creación legal representado 
por Fiduprevisora.

El Fondo Nacional de Calamidades fue creado por el Decreto 1547 de 1984, en su 
artículo 1, modificado por el artículo 70 del Decreto 919 de 1989, “como una cuenta 
especial de la Nación, con independencia patrimonial, administrativa, contable y 
estadística, con fines de interés público y asistencia social y dedicado a la atención 

161 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 8 de julio de 1998, rad. n.º 1106.

162 Corte Constitucional, C–713–2008.

163 Corte Constitucional, C–617–2012.

164 Corte Constitucional, C-251 de 2011. La Corte indicó que la modificación de la estructura de la Administración nacional es competencia 
del Congreso, no obstante, en todos aquellos casos en los que el ejecutivo está “dotado de las atribuciones legislativas contempladas 
en el artículo 215 para afrontar los efectos de una catástrofe e impedir la extensión de sus efectos”, como en el presente, puede crear 
entidades del orden nacional.
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de las necesidades que se originen en situaciones de desastre o de calamidad o de 
naturaleza similar”.

Con posterioridad, el nombre cambió por el de Fondo Nacional de Gestión del 
Riesgo de Desastres, de acuerdo con las modificaciones que impuso la Ley 1523 de 
2012 “por la cual se adopta la política nacional de gestión de riesgo de desastres 
y se establece el Sistema Nacional de Gestión del Riesgo de Desastres y se dictan 
otras disposiciones”, en cuyo artículo 47 se lee:

“El Fondo Nacional de Calamidades creado por el Decreto 1547 de 1984 y 
modificado por el Decreto-ley 919 de 1989, se denominará en adelante Fondo 
Nacional de Gestión del Riesgo de Desastres y continuará funcionando como 
una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, administrativa, 
contable y estadística conforme a lo dispuesto por dicho Decreto.

En relación con la naturaleza del fondo, desde su creación, “se tendrá 
como un fideicomiso estatal de creación legal”, y su manejo y representación 
corresponderá a “la Sociedad Fiduciaria La Previsora Limitada, empresa 
industrial y comercial del Estado, vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito 
Público” (artículo 3 del Decreto 1547 de 1984, modificado por el artículo 70 del 
Decreto 919 de 1989).

Acerca de “los bienes y derechos de la Nación” que integran el fondo, se 
definió que “constituyen un patrimonio autónomo destinado específicamente al 
cumplimiento de las finalidades señaladas por el presente decreto” y, en tal virtud 
“se manejarán y administrarán por la Sociedad Fiduciaria La Previsora Limitada en 
forma completamente separada del resto de los activos de la misma sociedad, así 
como también de los que integren otros fideicomisos que esa entidad reciba en 
administración” (artículo 3 del Decreto 1547 de 1984, modificado por el artículo 70 
del Decreto 919 de 1989).

El Estatuto Orgánico del Sistema Financiero, Decreto 663 de 1993, en los artículos 
275 y siguientes definen a la Fiduciaria La Previsora como una empresa industrial y 
comercial del Estado, vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público, dentro 
de cuyas operaciones autorizadas “de carácter especial”, se encuentra el “manejo 
del Fondo Nacional de Calamidades”. Es conveniente precisar que la sociedad se 
transformó “en la Fiduciaria La Previsora S.A., conforme a la autorización impartida 
por la Junta de Socios mediante Acta n.º 64 aprobada el 29 de noviembre de 1993” 
(artículo 1 del Decreto 2659 de 1993), esto es:

“una Sociedad de Economía Mixta de carácter indirecto y del orden nacional, 
sometida al régimen de Empresa Industrial y Comercial del Estado, vinculada 
al Ministerio de Hacienda y Crédito Público, vigilada por la Superintendencia 
Financiera de Colombia y con control fiscal reglamentado por la Contraloría General 
de la República”165.

165 http://www.fiduprevisora.com.co/seccion/nosotros/nuestra-empresa/quienes-somos.html, consultado el 12 de marzo de 2015.
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En relación con el fondo, el artículo 276 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero 
reproduce lo dispuesto en las normas que le dieron creación, especialmente que: 
(i) “los bienes y derechos de la Nación integrantes del patrimonio autónomo estarán 
destinados específicamente al cumplimiento de las finalidades señaladas por la 
Ley que lo crea”; (ii) el fondo es un fideicomiso estatal de creación legal; (iii) la 
Previsora tiene a su cargo para todos los efectos la representación del Fondo, el 
cual será administrado de forma separada de los activos de la fiduciaria y de los 
otros fideicomisos.

La Ley 1523 de 2012, mantuvo la denominación de patrimonio autónomo para 
calificar los recursos que integran el Fondo, al expresar que: “los bienes y derechos 
de la Nación que hacen parte del Fondo Nacional constituyen un patrimonio autónomo 
con destinación específica al cumplimiento de los objetivos generales señalados en 
el artículo 47 de la presente ley” (artículo 49). Los objetivos corresponden a:

“… la negociación, obtención, recaudo, administración, inversión, gestión de 
instrumentos de protección financiera y distribución de los recursos financieros 
necesarios para la implementación y continuidad de la política de gestión del riesgo 
de desastres que incluya los procesos de conocimiento y reducción del riesgo 
de desastres y de manejo de desastres. Estos objetivos se consideran de interés 
público”.

Tal y como ocurre en los demás casos de administración de patrimonios autónomos, 
la Ley 1523 de 2012 define que la fiduciaria “administrará los bienes y derechos del 
fondo de manera independiente de los bienes de la Sociedad Fiduciaria y de los 
bienes y derechos que hagan parte de otros fideicomisos que administre”.

4. Patrimonio autónomo y negocios fiduciarios.

Habida consideración de que el FNGRD se creó legalmente como un patrimonio 
autónomo, cuya gestión y representación corresponde a una entidad estatal de 
naturaleza fiduciaria, resulta necesario estudiar lo que el mundo de lo jurídico 
comprende sobre el particular.

Como punto de partida es necesario advertir que legislación, jurisprudencia y 
doctrina, nacional y extranjera, experimentan inconsistencias cuando intentan 
armonizar la figura y el régimen adecuado para que los particulares o las entidades 
estatales, con el objetivo de cumplir fines específicos, creen universalidades de 
bienes que no estén radicadas bajo el dominio o propiedad de una persona natural 
o jurídica.

Claramente el nomen iuris existe tanto para la institución, como para su mecanismo 
de regulación: patrimonio autónomo o de afectación, de una parte, de la otra, fiducia 
o fideicomiso. No obstante, al momento de la aplicación al caso concreto, se verifica 
en un sinnúmero de ocasiones que sus diferentes elementos no corresponden a la 
realidad del tráfico jurídico de manera uniforme, dado que en contra de la teoría 
general que pretende abarcar y explicar la figura por completo, aparecen patrimonios 
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autónomos que se apartan de los postulados básicos en cuanto hace referencia a su 
creación y regulación. El caso del FNGRD, patrimonio autónomo creado por la ley, 
administrado y representado por La Previsora en virtud de lo dispuesto legalmente, 
resulta paradigmático como excepción a las reglas generales de la institución jurídica.

4.1. Concepto de patrimonio.

El patrimonio constituye una de las nociones jurídicas de mayor importancia, cuya 
definición ha sido expuesta por la doctrina civilista tradicional en los siguientes 
términos:

“…cada persona tiene necesariamente un patrimonio, como una unidad, un 
total, compuesto por todos los derechos susceptibles de estimación económica, 
pecuniaria, en oportunidades confundidos o identificados con las mismas cosas 
sobre las cuales recaen (activo) y de todas las obligaciones (deberes de prestación) 
que pesan sobre el sujeto titular”166.

El Código Civil se aproxima a la noción de patrimonio al establecer que “toda 
obligación personal da al acreedor el derecho de perseguir su ejecución sobre 
todos los bienes raíces o muebles del deudor, sea presentes o futuros…”, (artículo 
2488), en atención a lo cual, “los acreedores con las excepciones indicadas en el 
artículo 1677, podrán exigir que se vendan todos los bienes del deudor hasta la 
concurrencia de sus créditos…”, (artículo 2492). Así, el patrimonio corresponde a 
la universalidad de derecho compuesta por elementos activos y pasivos, presentes 
y futuros, de valor pecuniario, radicados en una persona.

En concordancia con las definiciones referidas, la dogmática clásica, en una 
formulación que se atribuye a los autores franceses Aubry y Rau y que data del 
año 1873, ha expuesto que: (i) toda persona tiene patrimonio; (ii) solo la persona 
tiene patrimonio; (iii) una persona solo tiene un patrimonio y (iv) el patrimonio es 
inseparable de la persona167.

En la actualidad, solo la primera de las cuatro afirmaciones mantiene vigencia sin 
lugar a discusión –toda persona tiene un patrimonio–, puesto que en relación con las 
demás se argumenta que la legislación no las respalda porque una persona puede 
tener más de un patrimonio168 y este es susceptible de separarse de la persona169.

166 B. Windscheid, Tratado de Derecho Civil Alemán, trad. F. Hinestrosa, Universidad Externado de Colombia, 1976.

167 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia del 3 de agosto de 2005, exp. n.º 1909: “La doctrina clásica considera 
el patrimonio como uno de los atributos de la personalidad que se halla constituido por la universalidad jurídica compuesta por todos los 
derechos y obligaciones de carácter pecuniario, ligada ella a una persona natural o jurídica, y predica respecto de él la característica de 
la unicidad expresada bajo la siguiente fórmula: sólo quienes son personas de alguna de las dos especies indicadas tienen patrimonio, 
cuanto que a su vez únicamente ellas pueden ser sujetos de derecho; toda persona tiene en abstracto un patrimonio, esto es, sea cual 
fuere el contenido material y económico, y así no lo haya, lo que dependerá de la dinámica productiva de su titular; y es único cuanto que 
una persona no puede tener más que un patrimonio, visto éste como el conjunto de elementos activos y pasivos que pertenecen a un 
mismo sujeto de derecho”.

168 El heredero que recibe una herencia, en virtud del beneficio de competencia (artículo 1304 del Código Civil) o de separación (artículo 1435 del 
Código Civil), tiene dos patrimonios: el suyo propio y el del causante.

169 La doctrina hace referencia a las donaciones a título universal, como prueba de la divisibilidad del patrimonio, pues el donante se 
desprende de todos sus bienes presentes y conserva en relación con los bienes futuros un patrimonio en abstracto (artículos 1466 y 1475 
del Código Civil).
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Conforme con lo anterior, la existencia de patrimonios especiales que no están 
sujetos al régimen general de los bienes que integran el patrimonio y que en 
ocasiones, temporalmente, se presentan como acéfalos porque en ninguna persona 
concurren los elementos para hacerla su propietaria –disposición, uso y goce170–, es 
claramente el planteamiento que más interesa a la Sala para absolver esta consulta.

4.2. Patrimonio autónomo.

La jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia ha explicado 
respecto de la superación de los postulados clásicos y de la aparición de los 
patrimonios autónomos, que:

“… la práctica que forja el derecho y la presencia de distintos fenómenos jurídicos 
han desvirtuado la rígida concepción unitaria del patrimonio, puesto que se ha 
establecido la posibilidad real de que una misma persona tenga varios patrimonios 
a la vez, pero tan perfectamente delimitados que no se tocan y por cuya existencia, 
precisamente a causa de esa separación, correlativamente se pueden generar 
relaciones jurídicas también distintas que se desarrollan autónomamente.

Estos son llamados en la doctrina los patrimonios autónomos que se denominan 
así justamente porque teniendo vida propia, así sea de manera transitoria como 
suele ser, están destinados a pasar en definitiva a alguna persona natural o jurídica, 
o a cumplir una finalidad, aplicación o afectación específica; y si bien no se les 
ha conferido personalidad jurídica, lo cierto es que su presencia ha dado lugar 
a gran cantidad de operaciones y relaciones de derecho en el tráfico comercial 
de inocultable utilidad socio- económica, las cuales tanto pueden transcurrir 
pacíficamente como ser objeto de controversias o litigios171”.

En esa línea de pensamiento, la doctrina nacional ha explicado el origen de la figura 
del patrimonio autónomo y sus características principales, así como las diferentes 
denominaciones que se emplean para calificarla, en los siguientes términos:

“Para la pandectística alemana del siglo XIX, el patrimonio ya no era un atributo de 
la personalidad sino un conjunto de bienes destinados a satisfacer las necesidades 
de su titular. En consecuencia, además de un patrimonio general existen 
patrimonios especiales constituidos por bienes afectados a un fin determinado. Y 
esos patrimonios especiales han recibido diferentes denominaciones: patrimonios 
autónomos (Rodríguez Azuero), patrimonios de destino, (Domínguez Martínez), 
patrimonios separados (Pigliatti), patrimonios de afectación (Lepaulle). Pese a 
las nomenclaturas y las distinciones doctrinales que se hacen de cada una de 
las categorías conceptuales mencionadas y que aquí se tratan indistintamente, lo 
cierto es que esos patrimonios especiales, afectados o separados se caracterizan 
porque necesitan una norma jurídica que los cree en la medida que representan 
una excepción al principio general de que el patrimonio es la prenda común 

170 Código Civil: “Artículo 669.- El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer 
de ella, no siendo contra ley o contra derecho ajeno”.

171 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia del 3 de agosto de 2005, exp. n.º 1909.
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de los acreedores; son independientes del patrimonio general y, como última 
característica, sólo responden por las obligaciones contraídas con ocasión de la 
finalidad perseguida172”.

En el derecho privado, sin que se lo nombre de forma expresa, el patrimonio 
autónomo –o “de destino”, “separado”, “de afectación”– está presente en el Código 
Civil, cuando se trata la “propiedad fiduciaria”, es decir, la limitación al dominio que 
se ejerce sobre una cosa “… que está sujeta al gravamen de pasar a otra persona por 
el hecho de verificarse una condición” (artículo 794). En efecto, la cosa entregada a 
título de fideicomiso o fiducia constituye un patrimonio diferente de aquel que tiene 
su titular respecto de los demás elementos que conforman su patrimonio general, 
lo cual se concluye de lo prescrito en el propio Código Civil, cuando ordena que 
no hacen parte del patrimonio de una persona para efectos de responder por sus 
deudas “la propiedad de los objetos que el deudor posee fiduciariamente” (artículo 
1677, num. 8).

En cuanto concierne al derecho de familia, las leyes 70 de 1931 y 495 de 1999 
autorizan “la constitución a favor de toda familia de un patrimonio especial, con la 
calidad de inembargable y bajo la denominación de patrimonio de familia” (artículo 
1), el cual se constituirá sobre “el dominio pleno de un inmueble que no se posea 
con otra persona proindiviso, ni esté gravado con hipoteca, censo o anticresis y 
cuyo valor en el momento de la constitución no sea mayor de 250 smlmv” (artículo 
3). En consecuencia, el patrimonio de familia no es susceptible de embargo –aun 
cuando el deudor consintiera en ello–, hipoteca, censo, anticresis, ni venta con pacto 
de retroventa (artículos 21 y 22). De manera similar está definida en el ordenamiento 
jurídico nacional la “afectación a vivienda familiar”, como la destinación de un bien a 
la finalidad específica de amparar a la familia de la acción de sus propios integrantes 
o de terceros (Ley 258 de 1996, Ley 854 de 2003).

En las hipótesis comentadas, el patrimonio autónomo o patrimonio de afectación 
no se presenta de manera acéfala, es decir, existe un titular de los bienes que 
conforman ese patrimonio, quien en virtud de las disposiciones legales no puede 
disponer y gozar de ellos en la misma forma en que lo haría con los demás bienes 
que integran su patrimonio en general.

4.3. Patrimonio autónomo en el derecho mercantil

La figura del patrimonio autónomo encuentra consagración expresa en el Código 
de Comercio, cuando se regula el contrato de fiducia mercantil. En términos 
generales, en virtud de la fiducia una persona, denominada fideicomitente, entrega 
a una sociedad fiduciaria uno o más bienes para que los administre y enajene a 
favor de un beneficiario, de acuerdo con la finalidad dispuesta por el fideicomitente 
(artículo 1226). Los bienes entregados al fiduciario se mantienen separados del resto 
de su activo y “forman un patrimonio autónomo afecto a la finalidad contemplada en 
el acto constitutivo” (artículo 1233).

172 E. rEngiFo, La fiducia mercantil y pública en Colombia, 3 Ed, Universidad Externado de Colombia, 2012, p. 70–71.
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El patrimonio autónomo, tal y como está dispuesto en el derecho mercantil, resulta 
más sofisticado y preciso que los ejemplos referidos del derecho civil y del derecho 
de familia, a pesar de lo cual tampoco constituye una persona jurídica; es un centro 
de imputación de derechos y obligaciones, de carácter temporal diferente de la 
persona que le dio origen (fiduciante, fideicomitente o constituyente), de quien lo 
administra (fiduciario) y de la que habrá de recibirlo (fideicomisario o beneficiario).

En el marco del derecho mercantil se observa que el patrimonio autónomo es, 
en efecto, acéfalo, durante un período limitado de tiempo, puesto que el negocio 
fiduciario estará vigente mientras no se realicen plenamente los fines respectivos, 
no se cumpla el plazo o condición correspondientes o, en general, no se verifique la 
ocurrencia de alguna de las causas de extinción legales173.

Durante ese lapso, los bienes entregados en fiducia: (i) no hacen parte del 
patrimonio del fiduciante, puesto que se ha desprendido de ellos, los ha transferido, 
de conformidad con lo dispuesto en el título contractual respectivo; (ii) 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 demás negocios 
que administra; (iii) menos aún se incorpora al patrimonio del beneficiario, dado 
que habrá de esperar a que se verifiquen los supuestos fácticos que obran en la 
convención o norma legal aplicable para que se enajenen los bienes a su favor. En 
tal condición, incluso, “los patrimonios autónomos” alcanzan, de conformidad con 
el Código General del Proceso, Ley 1564 de 2012, “capacidad para ser parte en un 
proceso” (artículo 53, inciso 2).

De acuerdo con lo expuesto, en aquellos casos sometidos al imperio del derecho 
mercantil se forma un patrimonio autónomo cuando se celebra un contrato 
de fiducia y se transfieren unos bienes para el cumplimiento de una finalidad 
específica, los cuales no quedan radicados bajo el dominio o propiedad de ninguna 
persona, mientras se cumple el plazo o la condición para la enajenación a favor del 
beneficiario.

4.4. Patrimonio autónomo en el derecho público.

El concepto de patrimonio autónomo se aprecia en diferentes normas del derecho 
público, a través de las cuales, bajo ciertas hipótesis, se rechaza su constitución, se 
indica quienes son sus propietarios o se lo crea con fines específicos, como en el 
caso del Fondo Nacional de Gestión del Riesgo de Desastres que la Sala ha venido 
analizando.

173 Código de Comercio. “Artículo 1240. Causas de extinción del negocio fiduciario. Son causas de extinción del negocio fiduciario, 
además de las establecidas en el Código Civil para el fideicomiso, las siguientes: 1) Por haberse realizado plenamente sus fines; 2) Por la 
imposibilidad absoluta de realizarlos; 3) Por expiración del plazo o por haber transcurrido el término máximo señalado por la ley; 4) Por el 
cumplimiento de la condición resolutoria a la cual esté sometido; 5) Por hacerse imposible, o no cumplirse dentro del término señalado, la 
condición suspensiva de cuyo acaecimiento pende la existencia de la fiducia; 6) Por la muerte del fiduciante o del beneficiario, cuando tal 
suceso haya sido señalado en el acto constitutivo como causa de extinción; 7) Por disolución de la entidad fiduciaria; 8) Por acción de los 
acreedores anteriores al negocio fiduciario; 9) Por la declaración 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 revocación del fiduciante, cuando expresamente se haya reservado 
ese derecho”.
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Así, la Ley 80 de 1993, luego de definir los encargos fiduciarios y la fiducia pública174 
indica que “la fiducia que se autoriza para el sector público en esta ley, nunca 
implicará transferencia de dominio sobre bienes o recursos estatales, ni constituirá 
patrimonio autónomo del propio de la respectiva entidad oficial” (artículo 25 de la 
Ley 1150 de 2007). Es decir, la celebración del contrato de encargo fiduciario o de 
fiducia pública no da lugar a la creación de un patrimonio autónomo, independiente 
ni ajeno al de la entidad que celebra el contrato, puesto que los bienes entregados 
a la fiduciaria para la finalidad específica continúan bajo la órbita de dominio o 
propiedad de la entidad. La Corte Constitucional definió sobre el contrato de fiducia 
pública, el encargo fiduciario y la fiducia mercantil, lo siguiente:

“…el Estatuto General de Contratación Administrativa creó un nuevo tipo de 
contrato, sin definirlo, denominado “fiducia pública”, el cual no se relaciona con 
el contrato de fiducia mercantil contenido en el Código de Comercio y en las 
disposiciones propias del sistema financiero. Se trata, pues, de un contrato autónomo 
e independiente, más parecido a un encargo fiduciario que a una fiducia (por el no 
traspaso de la propiedad, ni la constitución de un patrimonio autónomo), al que 
le serán aplicables las normas del Código de Comercio sobre fiducia mercantil, 
“en cuanto sean compatibles con lo dispuesto en esta ley”. Así, por ejemplo, al 
establecer la Ley 80 que el contrato de fiducia pública no comporta la transferencia 
de dominio ni la constitución de un patrimonio autónomo, entonces no le serán 
aplicables las normas correspondientes contenidas en el Código de Comercio, sin 
que ello signifique que se altera la naturaleza del contrato de fiducia mercantil” 
175. En tal sentido, se expresa la diferencia ostensible entre la fiducia pública y la 
mercantil en torno a la transferencia de dominio y a la constitución de un patrimonio 
autónomo, supuestos que no tienen lugar en la primera, pero sí en la segunda.

En otras ocasiones, las normas legales definen quién es el titular del patrimonio 
autónomo, de manera que resulta afecto a una finalidad especial de índole legal 
que lo hace ajeno a los demás activos del titular, pero nunca acéfalo. A modo de 
ilustración, en el sistema de seguridad social integral se prescribe que los “fondos 
de pensiones conformados por el conjunto de las cuentas individuales de ahorro 
pensional… constituyen patrimonios autónomos, propiedad de los afiliados, 
independientes del patrimonio de la administradora” (el artículo 50 de la Ley 1328 
de 2009 modifica el artículo 97 de la Ley 100 de 1993).

Tal y como se puede apreciar, un patrimonio autónomo que tiene propietario no 
constituye bajo perspectiva alguna el desarrollo propio de la figura mercantil antes 
referida, puesto que si un patrimonio es autónomo en los términos descritos en el 
Código de Comercio, no es posible atribuir la propiedad a nadie. En cambio, si se 
entiende patrimonio autónomo como patrimonio de afectación, separado o especial, 
porque se rige por finalidades y regímenes que lo hacen diferente de los demás 

174 “Artículo 32… 5. Los encargos fiduciarios que celebren las entidades estatales con las sociedades fiduciarias autorizadas por la 
Superintendencia Bancaria, tendrán por objeto la administración o el manejo de los recursos vinculados a los contratos que tales entidades 
celebren. Lo anterior sin perjuicios de lo previsto en el numeral 20 del artículo 25 de esta ley. Los encargos fiduciarios y los contratos de 
fiducia pública sólo podrán celebrarse por las entidades estatales con estricta sujeción a lo dispuesto en el presente estatuto, únicamente 
para objetos y plazos precisamente determinados…”

175 Corte Constitucional, C-086/95
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bienes que conforman el patrimonio general de la persona natural o jurídica, se 
podrá decir, en efecto, que incluso en la hipótesis apenas referida se estaría en 
presencia de un patrimonio autónomo.

En algunos eventos excepcionales, las normas legales permiten la constitución de 
patrimonios autónomos con recursos estatales mediante la utilización de la fiducia 
mercantil, evento en el cual se tipifica en el caso respectivo la teoría general de la 
figura porque hay transferencia efectiva de bienes.

Así, la Ley 1371 de 2009, con el propósito de proveer recursos para el pago del 
pasivo pensional de las universidades estatales del nivel nacional y territorial, ordenó la 
constitución de un fondo con esa “destinación específica”, el cual corresponde a “una 
cuenta especial, sin personería jurídica, de la respectiva universidad, cuyos recursos 
serán administrados por una entidad fiduciaria vigilada por la Superintendencia 
Financiera, en forma independiente, mediante patrimonio autónomo” (artículo 1). En 
este caso se forma el patrimonio autónomo, afectado exclusivamente al pago de las 
obligaciones prestacionales indicadas, con base en dos fuentes, a saber: la norma 
en comento, que ordena la regulación correspondiente, y los contratos de fiducia 
mercantil que se celebran para la constitución de los fondos176.

De forma similar, la Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio “como una cuenta especial de la Nación, con independencia 
patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos serán 
manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economía mixta, en la cual el 
Estado tenga más del 90% del capital”. En relación con el instrumento jurídico a 
través del cual se gestionan los recursos, la norma precisó que se trata del “contrato 
de fiducia mercantil, que contendrá las estipulaciones necesarias para el debido 
cumplimiento de la presente ley…” (artículo 3). Se observa que en este caso, al igual 
que en el anterior, los recursos del Estado se someten a la fiducia mercantil, con la 
consecuente constitución del patrimonio autónomo, y que concurren las fuentes 
legal y contractual para su creación.

5. El Fondo Nacional de Gestión del Riesgo de Desastres es propiedad 
de la Nación y sus contratos se someten al derecho privado.

El patrimonio autónomo que comprende el Fondo Nacional de Gestión del 
Riesgo de Desastres está compuesto por recursos cuyo titular es la entidad de 
derecho público denominada Nación177. Así lo establecen de manera inequívoca las 
siguientes normas:

176 Corte Constitucional, C-368-12: “Si el objetivo de la legislación objeto de análisis es fijar reglas para la concurrencia de recursos del presupuesto 
nacional en el pago del pasivo pensional de las universidades públicas, resulta acertado que el contrato comercial escogido sea la fiducia mercantil, 
pues ella es la institución jurídica que permite que se conforme un patrimonio autónomo, afectado exclusivamente para dicho pago de las obligaciones 
prestacionales que estaban a cargo de las cajas y fondos de previsión de las mencionadas universidades. Esto se prueba, como se explicó anteriormente, 
en el hecho que la Ley 1371 de 2009 contenga varias previsiones que obligan a que los recursos del patrimonio autónomo se usen exclusivamente para 
los propósitos legales del Fondo. Además, no puede perderse de vista que el legislador, en los términos del artículo 48 C.P., tiene un margen amplio de 
configuración legislativa sobre la materia, el cual no es desconocido por la prescripción demandada”.

177 Ley 1523 de 2012: “Artículo 47… Parágrafo 1. El Fondo Nacional de Gestión del Riesgo de Desastres podrá recibir, administrar e invertir 
recursos de origen estatal y/o contribuciones y aportes efectuados a cualquier título por personas naturales o jurídicas, instituciones 
públicas y/o privadas del orden nacional e internacional. Tales recursos deberán invertirse en la adopción de medidas de conocimiento 
y reducción del riesgo de desastres, preparación, respuesta, rehabilitación y reconstrucción, a través de mecanismos de financiación 
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i. El artículo 3 del Decreto 1547 de 1984, modificado por el artículo 70 del Decreto 
919 de 1989, indica que: “los bienes y derechos de la Nación integrantes 
del Fondo Nacional de Calamidades constituyen un patrimonio autónomo 
destinado específicamente al cumplimiento de las finalidades señaladas por el 
presente decreto” (negrillas fuera de texto).

ii. El Estatuto Orgánico del Sistema Financiero, Decreto 663 de 1993, en el artículo 
276 prescribe que: “los bienes y derechos de la Nación integrantes del 
patrimonio autónomo estarán destinados específicamente al cumplimiento de 
las finalidades señaladas por la Ley que lo crea” (negrillas fuera de texto).

iii. La Ley 1523 de 2012, en el artículo 49, expresó que: “los bienes y derechos 
de la Nación que hacen parte del Fondo Nacional constituyen un patrimonio 
autónomo con destinación específica al cumplimiento de los objetivos generales 
señalados en el artículo 47 de la presente ley” (negrillas fuera de texto).

5.1. El Fondo Nacional de Gestión del Riesgo de Desastres es un 
patrimonio autónomo, especial, separado, de afectación, dentro del 
patrimonio de la Nación. No es un patrimonio autónomo acéfalo ni 
constituye un caso de fiducia mercantil.

De acuerdo con lo expuesto, la Sala advierte que el patrimonio autónomo que 
constituye el FNGRD, en su condición de centro de imputación de derechos y 
obligaciones, constituido bajo la forma de un fondo especial o fondo cuenta, no 
se ha desligado de la titularidad jurídica de la Nación. La connotación especial de 
patrimonio autónomo del fondo tiene como únicos efectos, relevantes para absolver 
la consulta, que los recursos que lo integran tienen una destinación específica 
de creación y regulación legal, y que no se confunden o mezclan con los demás 
recursos de la Nación, con los recursos propios de la fiduciaria ni con los otros que 
están sometidos a su administración.

En tal sentido, desde la perspectiva de la teoría general, se ha establecido como 
una de las características actuales del patrimonio su divisibilidad, es decir, la 
posibilidad legal de separar bienes o derechos dentro del patrimonio de una persona 
natural o jurídica, en razón a que comprenden afectaciones concretas de creación 
contractual o legal. Así, la particularidad de que tales recursos se escindan de los 
demás del patrimonio de la Nación no tiene como efecto que esta entidad pierda su 
calidad de titular del derecho de dominio sobre tales bienes, derechos o recursos.

Al respecto es indispensable tener en consideración que la división del patrimonio 
general de la Nación y la posibilidad legal de constituir un patrimonio autónomo, 
especial, separado o de afectación, en este caso el FNGRD, implica que los bienes 
que lo integran sólo constituyen “prenda general de los acreedores” respecto de las 
obligaciones adquiridas con base en recursos del FNGRD, razón por la cual: (i) los 
bienes que integran el patrimonio autónomo del FNGRD no pueden ser perseguidos 

dirigidos a las entidades involucradas en los procesos y a la población afectada por la ocurrencia de desastres. El Fondo podrá crear 
subcuentas para los diferentes procesos de la gestión del riesgo”.
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por los acreedores de la Nación por conceptos que resulten ajenos al fondo; (ii) los 
bienes que integran el patrimonio general de la Nación no pueden ser perseguidos 
por acreedores del FNGRD por las obligaciones contractuales que deriven de los 
contratos celebrados con los recursos del fondo.

El FNGRD no tiene personería jurídica, no es una entidad estatal, no es un 
organismo o dependencia del Estado y no tiene capacidad ni competencia de 
celebrar contratos, al punto que para proceder en tal sentido, de acuerdo con las 
normas imperativas sobre el particular, precisa de la representación de la sociedad 
fiduciaria, por mandato legal.

Ahora bien, La Previsora en las actividades de gestión del fondo se sujeta a las 
instrucciones del Director de la Unidad Nacional para la Gestión del Riesgo de 
Desastres178, puesto que es él quien tiene a su cargo la ordenación del gasto del 
Fondo Nacional de Gestión del Riesgo (Ley 1523 de 2012, artículo 48, parágrafo 
1) y de las subcuentas que lo integran (Ley 1523 de 2012, artículo 51179). También 
este funcionario tiene a su cargo el ejercicio de las facultades exorbitantes de las 
entidades estatales, es decir, “la expedición de los actos administrativos que se 
genere por virtud y/o consecuencia de la contratación que adelante la Fiduciaria, 
entre ellos la aplicación de los artículos 14 a 18 de la Ley 80 de 1993” (parágrafo 1 
del artículo 48 de la Ley 1523 de 2012).

En consecuencia, el fondo es un patrimonio autónomo que no está acéfalo, dado 
que pertenece a la Nación, la cual con el concurso de la unidad referida ordena su 
gasto. De ninguna forma se puede entender que la destinación de unos recursos 
de la Nación para un propósito especial, bajo la forma de un fondo sin personería 
jurídica, logre calificar a ese patrimonio autónomo de creación legal, como un ente 
con capacidad de contraer obligaciones y ser titular de derechos independiente de 
la Nación que proveyó los bienes que lo integran.

Aun cuando es cierto que algunos patrimonios autónomos constituyen en 
realidad un centro de imputación de derechos y obligaciones que no tienen un 
propietario definido durante un período especial, y que en tal virtud resultan ajenos 
al fideicomitente, al fiduciario y al beneficiario desde la perspectiva del derecho de 
dominio, también lo es que tales patrimonios autónomos tienen origen en nuestro 

178 La Unidad Nacional para la Gestión del Riesgo de Desastres fue creada bajo la forma de unidad administrativa especial, “con personería 
jurídica, autonomía administrativa y financiera, patrimonio propio, del nivel descentralizado, de la Rama Ejecutiva, del orden nacional, 
adscrita al Departamento Administrativo de la Presidencia de la República” (Decreto 4147 de 2011, artículo 1).

179 “1. Subcuenta de Conocimiento del Riesgo. Los recursos de esta subcuenta serán destinados a apoyar el financiamiento de proyectos 
de conocimiento del riesgo de desastres en áreas o sectores estratégicos y prioritarios para el país. 2. Subcuenta de Reducción del Riesgo. 
Los recursos de esta subcuenta serán destinados a apoyar el financiamiento de proyectos de prevención y mitigación del riesgo a nivel 
nacional y territorial, prioritarios para el país. 3. Subcuenta de Manejo de Desastres. Los recursos de esta subcuenta serán destinados 
a apoyar el financiamiento de la preparación para la respuesta a emergencias y de preparación para la recuperación a nivel nacional 
y territorial, así como para brindar apoyo económico en la ejecución de la respuesta a emergencias cubriendo las siguientes fases: a) 
El período de inminencia de desastre y b) el período de la emergencia que incluye la atención de los afectados y la ejecución de los 
diferentes servicios básicos de respuesta. 4. Subcuenta de Recuperación. Los recursos de esta subcuenta serán destinados a apoyar el 
financiamiento de la rehabilitación y reconstrucción post desastre de las condiciones socioeconómicas, ambientales y físicas bajo criterios 
de seguridad y desarrollo sostenible. 5. Subcuenta para la Protección Financiera. Los recursos de esta subcuenta serán destinados a 
apoyar el financiamiento de la protección financiera. A través de esta subcuenta, el Ministerio de Hacienda y Crédito Público gestionará, 
adquirirá o celebrará los instrumentos o contratos con entidades nacionales o extranjeras que permitan la protección financiera frente 
al riesgo de desastres. Parágrafo. La Junta Directiva del Fondo Nacional podrá realizar los traslados de recursos entre subcuentas de 
acuerdo con la reglamentación que expida el gobierno nacional para esos efectos, con excepción de la subcuenta para la protección 
financiera.
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derecho nacional en las normas propias de la fiducia mercantil, tal y como se explicó 
con anterioridad. En el caso del FNGRD se verifica que:

i. No existe un contrato de fiducia mercantil, fiducia pública o encargo fiduciario 
en virtud del cual La Previsora reciba los recursos del Fondo Nacional de 
Gestión del Riesgo para la gestión fiduciaria correspondiente.

ii. No existe elemento alguno de voluntariedad contractual en la creación del 
patrimonio autónomo, ni en la entrega de los recursos que lo integran a la 
fiduciaria para que realice la gestión respectiva.

iii. La fuente de las obligaciones y derechos sobre el particular es única y 
exclusivamente de índole legal, razón por la cual se constituye un patrimonio 
autónomo diferente de los que se crean mediante la fiducia mercantil.

iv. No hay un patrimonio autónomo acéfalo, sino un patrimonio autónomo, especial, 
separado o de afectación dentro del patrimonio propio de la Nación.

v. La comisión que percibe La Previsora por su gestión fiduciaria no obedece 
a un acuerdo o convención, sino a lo que ordenan las normas legales en el 
sentido de que corresponde establecerla a la Superintendencia Financiera 
(artículo 3 del Decreto 1547 de 1984, modificado por el artículo 70 del Decreto 
919 de 1989; artículo 48, parágrafo 2 de la Ley 1523 de 2012).

5.2. Régimen al cual se sujeta La Previsora en los contratos que celebra 
con terceros en su condición de representante del fondo.

En cuanto hace referencia al régimen de contratación, con excepción expresa de 
los contratos de empréstito interno y externo, se estableció que “los contratos que 
celebre la sociedad fiduciaria para la ejecución de los bienes, derechos e intereses 
del Fondo Nacional de Calamidades se someterán únicamente a los requisitos 
y formalidades que exige la ley para la contratación entre particulares, dando 
aplicación a los artículos 14 a 18 de la Ley 80 de 1993 y 13 de la Ley 1150 de 2007” 
(artículo 25 del Decreto 919 de 1989, modificado por el Decreto 4702 de 2010). Al 
respecto, el parágrafo 3 del artículo 50 de la Ley 1523 de 2012, ordenó:

“Los contratos que celebre la sociedad fiduciaria para la administración de 
los bienes, derechos e intereses del fondo se someterán al régimen aplicable a 
las empresas industriales y comerciales del Estado, sin perjuicio del régimen de 
contratación previsto para las situaciones de desastres o de similar naturaleza y a 
evitar la extensión de los efectos”.

La Ley 489 de 1998 prescribe, en relación con las empresas industriales y 
comerciales del Estado, en el artículo 93:

“los actos que expidan las empresas industriales y comerciales del Estado para el 
desarrollo de su actividad propia, industrial o comercial o de gestión económica se 
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sujetarán a las disposiciones del Derecho Privado. Los contratos que celebren para 
el cumplimiento de su objeto se sujetarán a las disposiciones del Estatuto General 
de Contratación de las entidades estatales”.

La Corte Constitucional180 ha explicado que la tarea de definir si el régimen jurídico 
aplicable a las entidades que conforman la administración del Estado es el derecho 
público o el derecho privado suscita inquietudes de la mayor importancia, en 
relación con las cuales las respuestas “han pasado por la necesidad de reconocer 
en el texto constitucional mismo garantías institucionales de derecho público o 
reservas de administración pública que llevarían a hacer forzosa en esos supuestos 
la aplicación de un régimen especial de derecho público -administrativo-, en un 
extremo, hasta la afirmación de la existencia de actividades que tienen que ser 
desarrolladas en régimen de derecho privado, en el otro extremo”. En tal sentido 
afirma que:

“… en la zona de certeza positiva aparecerían aquellos supuestos en los cuales 
no es posible acudir a la aplicación del régimen de derecho privado; los que en la 
doctrina se han identificado con la realización de actividades de política pública 
o de actividades ejecutivas de policía o de fomento, pues se considera que éstas 
hacen parte de la reserva de administración pública y han de ser desarrolladas con 
la forma prevista en su garantía constitucionalmente explícita. En la zona de certeza 
negativa aparecen aquellas actividades, generalmente de gestión económica o de 
producción de bienes (comerciales o industriales) que el Estado opta por desarrollar 
en competencia con agentes económicos particulares”.

En esas circunstancias, la Sala de Consulta y Servicio Civil ha concluido que el 
régimen legal de los contratos que celebran las fiduciarias estatales con terceros, 
en su condición de representantes de los patrimonios autónomos que han sido 
confiados a su gestión, es el derecho privado, puesto que corresponde al desarrollo 
de su actividad comercial. En concreto, ha dicho la Sala:

“… si la entidad fiduciaria administradora del patrimonio autónomo tiene el carácter 
de empresa industrial y comercial del Estado sus actos y contratos se sujetarán a 
lo dispuesto por el artículo 93 de la ley 489 de 1998, esto es, que los actos que 
expidan para el desarrollo de su actividad propia, industrial o comercial o de gestión 
económica se sujetarán a las disposiciones del derecho privado, que para el caso 
de la fiducia mercantil es el Código de Comercio, y en cuanto a los contratos que 
celebren para el cumplimiento de su objeto se sujetarán a las disposiciones del 
estatuto general de contratación de las entidades estatales…”181.

En tal sentido, están sometidos al derecho privado los contratos de obra pública 
que celebre La Previsora en calidad de representante legal del Fondo Nacional 
de Gestión del Riesgo de Desastres, habida consideración de que en estos casos 
actúa en ejercicio de su actividad propia comercial, sin perjuicio del cumplimiento 

180 C-629 de 2003.

181 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 23 de mayo de 2002, exp. n.º 1423.
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de los artículos 14 a 18 de la Ley 80 de 1993 y, especialmente, del artículo 13 de la 
Ley 1150 de 2007, esto es:

“Las entidades estatales que por disposición legal cuenten con un régimen 
contractual excepcional al del Estatuto General de Contratación de la Administración 
Pública, aplicarán en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen 
legal especial, los principios de la función administrativa y de la gestión fiscal de 
que tratan los artículos 209 y 267 de la Constitución Política, respectivamente, según 
sea el caso y estarán sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades 
previsto legalmente para la contratación estatal”.

Cabe concluir entonces que La Previsora, en su condición de empresa industrial 
y comercial del Estado, tiene un régimen de derecho contractual especial o mixto, 
que no se puede enmarcar, de manera exclusiva, dentro de las normas de derecho 
privado, pues dada su naturaleza, la finalidad que persigue (interés general) y el 
manejo de recursos públicos, su actividad negocial se encuentra influenciada en los 
aspectos anotados por el derecho público (principios de la función administrativa, 
régimen de inhabilidades e incompatibilidades, gestión fiscal)182.

C. CONCLUSIÓN DE LA SALA. Los contratos de obra pública suscritos 
por La Previsora como representante del FNGRD causan la contribución 
a cargo del contratista, dado que la entidad contratante es la Nación.

En las normas correspondientes a la creación y regulación del Fondo Nacional 
de Gestión del Riesgo de Desastres, se relacionan como características suyas la 
“independencia patrimonial, administrativa, contable y estadística”, pero no así 
la independencia jurídica ni su personalidad autónoma, lo cual obedece a que el 
FNGRD es un fondo especial, es decir, un sistema separado de cuentas, herramienta 
o vehículo para el manejo de los bienes o recursos de la Nación, en procura del 
cumplimiento de finalidades específicas.

En ese orden de ideas, cuando quiera que la sociedad fiduciaria celebra un 
contrato en condición de representante del fondo, para los efectos de la consulta 
formulada a la Sala, la titular o propietaria de los recursos involucrados y, por ende, 
la parte en el contrato correspondiente es la Nación, la cual detenta la calidad de 
entidad estatal o entidad de derecho público; claramente, es la Nación quien se 
beneficia del cumplimiento del objeto del contrato de obra pública, en tanto que 
persigue una finalidad general en función de la comunidad, que la entidad estatal 
legítimamente representa.

En relación con el concepto de parte contractual, ha dicho la Corte Suprema de 
Justicia:

Sobre esta particular cuestión, para la Corte, “parte, estricto sensu, es el titular del 
derecho, rectius, interés constitutivo del acto dispositivo, independientemente de 

182 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Sección Tercera, Subsección B, auto del 15 de diciembre de 2011, exp. n.º 41.339.
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su celebración por sí o por conducto de otra persona (G.B. Ferri, Parte del negozio, 
Enciclopedia del diritto, vol. XXI, Milano, Giuffré, 1981, pp. 901 ss.) y, a contrario sensu, 
tercero, por exclusión, es el sujeto extraño o ajeno al interés dispuesto en virtud 
del negocio jurídico” (cas.civ. sentencia de 1 de julio de 2008, [SC-061-2008], exp. 
11001-3103-033-2001-06291-01). Su noción, por consiguiente, atañe a los intereses 
y se predica del titular del interés dispositivo del negocio o contrato, ya ab origene 
desde su celebración, bien ulteriormente y durante su existencia por su adquisición, 
sea que lo celebre directa, material y personalmente, ora sirviéndose de mandatario 
representativo, representante o apoderado en las hipótesis de “legitimación 
excepcional”, poder o aptitud de disposición de derechos e intereses ajenos ante 
los demás, permitiendo a un sujeto (representante) sustituir a otro (representado) 
en la celebración de un negocio o contrato en nombre y por cuenta del dominus o 
titular del interés, en cuya esfera jurídica se radican sus efectos, pues su “significado 
ordinario”, señala Francisco MESSINEO, “es el de cada sujeto, que entra en el nexo 
contractual. Pero parte contractual es concepto distinto del sujeto contractual; es 
distinto en el sentido de que pueden no coincidir ambos sujetos. Parte contractual, en 
efecto es un “centro de intereses” que, por regla general, resulta integrado por una 
sola persona que persigue el interés determinado” (Doctrina General del Contrato. 
T.I. Traducción R.O. FONTANARROSA, S. SENTIS MELENDO y M. VOLTERRA. 
Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 1952) o según Luís DIEZ-
PICAZO, “[c]omo partes del contrato deben ser consideradas aquellas personas 
que han emitido las declaraciones de voluntad o realizado el comportamiento 
constitutivo del negocio y que son titulares de los intereses reglamentados por 
él. La noción de terceros resulta así establecida en forma negativa o por vía de 
exclusión. Terceros, respecto de un contrato dado, son todos aquellos que no han 
sido autores del mismo. Sin embargo, esta clara contraposición debe ser matizada 
respecto de algunos supuestos concretos. Ante todo, como parte del contrato debe 
ser considerada no solo la persona que ha realizado los actos de declaración de 
voluntad, sino también sus herederos y causahabientes. Además, en el contrato 
concluido por medio de representante, es parte el representado o dominus negottii” 
(Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Editorial Tecnos, Madrid, 1979, pp. 262 
y ss; en el mismo sentido, R. SCOGNAMIGLIO, Teoría general del contrato, trad.esp. 
Fernando Hinestrosa, Publicaciones Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 
1961, p.31)” 183

La Nación es parte en el contrato de obra correspondiente, dado que (i) es 
titular del derecho de dominio o propiedad sobre el interés respecto del cual se 
está negociando, es decir, de los recursos del FNGRD; (ii) representa el interés 
general propio de los contratos de obra pública que con base en tales recursos 
se celebran y ejecutan para el beneficio de la comunidad; (iii) La Previsora actúa 
como representante de la Nación, en virtud de las disposiciones legales, las cuales 
constituyen la única fuente de las obligaciones y derechos respectivos; (iv) el fondo 
no es un patrimonio autónomo acéfalo porque no ha salido de la órbita de dominio 
de la Nación; (v) tan claro es lo anterior que no se celebró contrato de fiducia 
alguno para la gestión de los bienes del fondo por parte de La Previsora y que (vi) 

183 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia del 1 de julio de 2009, exp. n.º 11001-3103-039-2000-00310-01.
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la ordenación del gasto del fondo y el ejercicio de los poderes exorbitantes en el 
contrato de obra respectivo, competen a un funcionario ajeno a La Fiduciaria.

La Ley 80 de 1993, define que “son contratos de obra los que celebren las 
entidades estatales para la construcción, mantenimiento, instalación y, en general, 
para la realización de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, 
cualquiera que sea la modalidad de la ejecución y pago…” (artículo 32, numeral 1, 
inciso 1). El artículo 6 de la Ley 1106 de 2006 dispuso que el artículo 37 de la Ley 
782 de 2002, tendría el siguiente texto:

“Todas las personas naturales o jurídicas que suscriban contratos de obra 
pública, con entidades de derecho público o celebren contratos de adición al valor 
de los existentes deberán pagar a favor de la Nación, Departamento o Municipio, 
según el nivel al cual pertenezca la entidad pública contratante una contribución 
equivalente al cinco por ciento (5%) del valor total del correspondiente contrato o 
de la respectiva adición”.

La Sala concluye que cuando La Previsora S.A., a nombre de la Nación, suscriba 
uno de estos contratos en condición de representante legal del patrimonio 
autónomo constituido por los recursos del Fondo Nacional de Gestión del Riesgo de 
Desastres, se causará la contribución. El patrimonio autónomo constituido por los 
recursos de la Nación no puede ser una ínsula de imposible ubicación dentro de las 
categorías de las entidades estatales o entidades de derecho público para efectos 
de determinar si se causa o no la contribución.

Así, para los efectos de la Ley 1106 de 2006, la Nación es la titular del patrimonio 
autónomo, o especial, o separado, o de afectación, que constituye el Fondo Nacional 
de Gestión del Riesgo de Desastres, el cual en su condición de fondo especial 
o fondo cuenta no tiene personería jurídica independiente. Por lo anterior, será la 
Nación la entidad estatal o la entidad de derecho público que celebra el contrato de 
obra pública o la adición correspondiente, a través de La Previsora, la que en virtud 
de la ley es la representante legal del fondo.

La Sala llama la atención sobre la naturaleza compleja que el legislador dispuso 
para la denominación y manejo del Fondo Nacional de Gestión del Riesgo de 
Desastres, puesto que utiliza conceptos propios de un campo del derecho diferente 
al público –patrimonio autónomo y fiducia o fideicomiso–, los cuales no encuentran 
un espacio claro para ser tipificados dentro de los márgenes legales dispuestos por 
las normas que crean y regulan el fondo.

No obstante, en atención las normas, jurisprudencia y doctrina referidos a lo largo 
del concepto, la Sala resume sus consideraciones y conclusiones sobre el particular 
en los siguientes términos:

i. El Fondo Nacional de Gestión del Riesgo de Desastres no es una persona 
jurídica independiente de la Nación, dado que se trata solamente una “cuenta 
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especial de la Nación”, es decir, un “fondo especial” o “fondo cuenta”, 
constituido bajo la forma de un patrimonio autónomo de creación legal.

ii. El FNGRD es un patrimonio autónomo en tanto que constituye un patrimonio 
separado, especial o de afectación, con una finalidad específica, que lo escinde 
de los otros bienes y derechos que conforman el patrimonio general de la 
Nación y que, no obstante, sigue bajo la propiedad de la Nación,

iii. Es decir, los recursos del FNGRD, en su condición de fideicomiso de creación 
legal no constituyen un patrimonio autónomo acéfalo, puesto que pertenecen 
a la persona jurídica denominada Nación, quien es la titular del derecho de 
dominio sobre tales bienes.

iv. Los bienes que integran el FNGRD sólo constituyen “prenda general de los 
acreedores” respecto de las obligaciones adquiridas con base en recursos 
del FNGRD, razón por la cual los bienes que integran el patrimonio autónomo 
del FNGRD no pueden ser perseguidos por los acreedores de la Nación por 
conceptos que resulten ajenos al fondo; los bienes que integran el patrimonio 
general de la Nación no pueden ser perseguidos por acreedores del FNGRD 
por las obligaciones contractuales que deriven de los contratos celebrados 
con los recursos del fondo.

v. El FNGRD no es una persona jurídica que tuviese representación legal, y por 
ende no tiene competencia o capacidad para obrar en el mundo jurídico por 
sí solo.

vi. La representación del fondo, por mandato de la ley, corresponde a la sociedad 
fiduciaria La Previsora S.A., la cual suscribe los contratos para la ejecución de 
sus recursos.

vii. La ley es la única fuente de obligaciones y derechos entre la Nación y La 
Previsora en torno a la gestión y representación del FNGRD.

viii. No existe contrato de fiducia mercantil entre la Nación y La Previsora que haga 
posible la constitución de un patrimonio autónomo acéfalo, en los términos que 
comprende el Código de Comercio.

ix. La ordenación del gasto del fondo está a cargo del Director de la Unidad 
Nacional para la Gestión del Riesgo de Desastres, quien también ejerce las 
facultades exorbitantes o excepcionales de la administración en los contratos 
correspondientes.

x. El régimen jurídico aplicable a los contratos que celebra La Previsora en 
condición de representante del fondo es mixto o especial, dado que comprende 
el derecho privado, las normas legales expedidas para la creación y regulación 
del fondo, los artículos 14 a 18 de la Ley 80 de 1993 y el artículo 13 de la Ley 
1150 de 2007.



167MEMORIA 2015 / CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL 

xi. La Nación es la entidad pública contratante en los contratos que suscribe La 
Previsora como representante del FNGRD, para los efectos comprendidos en 
esta consulta.

xii. En consecuencia, en los contratos de obra pública suscritos por La Previsora 
como representante del FNGRD se causa la contribución a cargo de los 
contratistas.

LA SALA RESPONDE:

1. ¿En los contratos de obra pública del Fondo de Gestión del Riesgo de Desastres, 
celebrados conforme a lo previsto en los artículos 48 a 50 de la Ley 1523 de 2012, 
en los cuales actúa la Fiduprevisora S.A. como representante legal del Fondo 
y vocera del fideicomiso estatal allí previsto, ¿se causa la contribución del 5% 
establecida en el artículo 6 de la Ley 1106 de 2006, y por tanto se ha debido 
realizar la retención de la contribución y trasladar el recaudo al Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público?

Sí. El patrimonio autónomo –o “de destino”, “separado”, “de afectación”– que 
constituye el Fondo Nacional de Gestión del Riesgo de Desastres no se ha desligado 
de la titularidad jurídica de la Nación. La connotación especial de patrimonio 
autónomo del fondo tiene como únicos efectos que los recursos que lo integran 
comprenden una destinación específica de creación y regulación legal, y que no se 
confunden o mezclan con los demás recursos de la Nación, como tampoco con los 
otros que administra la sociedad fiduciaria, ni con los propios de esta entidad.

El Fondo Nacional de Gestión del Riesgo de Desastres es un patrimonio autónomo 
que no es, ni está, acéfalo, pues pertenece a la Nación. No tiene personería jurídica, 
no es una entidad estatal, no es un organismo o dependencia del Estado y no tiene 
capacidad ni competencia de celebrar contratos por sí mismo. Es un fondo especial 
o fondo cuenta, es decir, un sistema, herramienta o vehículo para el manejo de una 
masa especial de bienes o recursos de la Nación, en procura del cumplimiento de 
las finalidades establecidas legalmente.

Los contratos de obra pública que celebra La Previsora en condición de 
representante legal del Fondo Nacional de Gestión del Riesgo de Desastres cumplen 
una finalidad de interés público y asistencia social con base en los recursos públicos 
de la Nación que lo integran, de conformidad con las normas legales que lo crean y 
regulan. Para los efectos de la consulta formulada a la Sala, la titular o propietaria de 
los recursos involucrados es la Nación, la cual detenta la calidad de entidad estatal 
o entidad de derecho público.

Así, la contribución ordenada por el artículo 6 de la Ley 1106 de 2006 se causa 
cuando La Previsora suscribe contratos de obra pública, o adiciones a tales 
contratos, con los recursos del patrimonio autónomo que constituye el Fondo 
Nacional de Gestión del Riesgo de Desastres, habida cuenta de que la Nación es 
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la entidad estatal, o la entidad de derecho público, contratante, en su condición de 
propietaria del fondo.

2. Si la conclusión llegare a ser que no se causa la contribución en tales contratos, 
¿procedería la devolución de los valores recaudados?

La Sala se abstiene de contestar esta pregunta. De acuerdo con la primera 
respuesta se causa la contribución.

Transcríbase al Señor Ministro del Interior. Igualmente envíese copia a la Secretaría 
Jurídica de la Presidencia de la República.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Álvaro Namén Vargas, Presidente de la Sala. Germán Alberto Bula 

Escobar, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Lucía Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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3. Concejos municipales. Autorización al alcalde para contratar. Reiteración. 
Convenios de cofinanciación.

Radicado 2238

Fecha: 11/03/2015
Consejero Ponente: William Zambrano Cetina
Levantamiento de la reserva mediante oficio de 1º de junio de 2015.

El Ministerio del Interior consulta a esta Sala si el alcalde requiere autorización 
del concejo municipal para suscribir un contrato o convenio interadministrativo con 
entidades del orden nacional, con el fin de recibir recursos de cofinanciación para 
la construcción de una obra pública de interés general.

I. Antecedentes

De acuerdo con el organismo consultante, el asunto tiene los siguientes 
antecedentes normativos: 

1. El artículo 315 de la Constitución Política le asigna al alcalde municipal la función 
de dirigir la acción administrativa del municipio y garantizar la prestación de 
los servicios a su cargo; además, como representante legal del municipio y 
responsable de la ejecución presupuestal, le corresponde suscribir los contratos 
y convenios que requiere el ente local.

2. Por su parte, el artículo 313-3 de la Constitución Política establece como atribución 
de los concejos municipales “autorizar al alcalde para celebrar contratos”. Esta 
potestad se ejerce de conformidad con el artículo 32 de la Ley 136 de 1994, 
según el cual a los concejos municipales les corresponde “3. Reglamentar la 
autorización al alcalde para contratar, señalando los casos en que requiere 
autorización previa del Concejo.” 

3. Con base en lo anterior, la jurisprudencia ha indicado que la atribución de los 
concejos municipales en relación con la contratación del municipio se circunscribe 
a (i) señalar los contratos que requieren su autorización y (ii) fijar el trámite interno 
para la obtención de tal autorización. 

4. En este contexto, entidades del orden nacional, en particular el Ministerio del 
Interior, suscribe convenios interadministrativos de cofinanciación con entidades 
territoriales, quienes reciben recursos para construir obras públicas o mejorar la 
infraestructura local, a cuyo efecto los municipios deben disponer de los terrenos 
o inmuebles donde se construirán dichas obras. 

Con base en lo anterior SE PREGUNTA: 

“¿Es viable que un alcalde, sin facultades otorgadas mediante acuerdo del concejo 
municipal, suscriba un contrato y/o convenio interadministrativo con entidades del 
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orden nacional, en donde el municipio como contrapartida aporte un lote de su 
propiedad para la construcción de una obra pública de interés general?” 

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

1. La facultad de los alcaldes para contratar y los casos en que requiere 
autorización previa del concejo municipal. Reiteración 

Sobre la facultad de los alcaldes para contratar y los casos en que requiere 
autorización previa del concejo municipal, esta Sala ya se ha pronunciado 
en Conceptos 1371 de 2001 y 1889 de 2008 y, recientemente, en los radicados 
con los números 2215 de 2014 y 2230 de 2015. Particularmente, en estos dos 
últimos conceptos la Sala señaló, como ahora se reitera, las siguientes reglas de 
interpretación de las normas constitucionales y legales aplicables al caso: 

1.1. Los alcaldes tienen competencia constitucional y legal propia para suscribir 
contratos

De conformidad con los artículos 315-3184 de la Constitución Política, 11-3185 de la 
Ley 80 de 1993, 91-D-5186 de la Ley 136 de 1994 y 110187 del Decreto 111 de 1996, 
por regla general los alcaldes tienen la facultad general de suscribir contratos y 
dirigir la actividad contractual de los municipios sin necesidad de una autorización 
previa, general o periódica del concejo municipal. 

En este sentido, el entendimiento de que cada año o periodo de sesiones el 
concejo municipal debe autorizar al alcalde para suscribir contratos, de modo 
que si esa autorización no se produce la contratación del municipio se paraliza, 
es constitucional y legalmente incorrecta, pues además de que no se deriva de los 
artículos 313-3 de la Constitución Política y 32-3 de la Ley 136 de 1994 (que adelante 
se revisan), desconoce las facultades contractuales y de ejecución presupuestal 
del alcalde contenidas en las disposiciones anteriormente citadas. Además, una 
interpretación de esa naturaleza sería contraria a los principios de eficiencia, 

184  “Articulo 315. Son atribuciones del alcalde: (…) 3.   Dirigir la acción administrativa del municipio; asegurar el cumplimiento de las 
funciones y la prestación de los servicios a su cargo (…)”.

185 “Artículo  11. De la competencia para dirigir licitaciones o concursos y para celebrar contratos estatales (…) 3o. 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 áreas metropolitanas, los territorios indígenas y las asociaciones de municipios, en los términos y 
condiciones de las normas legales que regulen la organización y el funcionamiento de dichas entidades.”

186 “Artículo  91º.-  Modificado por el art. 29, Ley 1551 de 2012. Funciones. Los alcaldes ejercerán las funciones que les asigna la 
Constitución, la ley, las ordenanzas, los acuerdos y las que le fueren delegadas por el Presidente de la República o gobernador respectivo. 
Además de las funciones anteriores, los alcaldes tendrán las siguientes: (…) D) En relación con la Administración Municipal: (…) 5. Ordenar 
los gastos y celebrar los contratos y convenios municipales de acuerdo con el plan de desarrollo económico, social y con el presupuesto, 
observando las normas jurídicas aplicables.”

187 “Artículo   110. Los órganos que son una sección en el presupuesto general de la Nación, tendrán la capacidad de contratar y 
comprometer a nombre de la persona jurídica de la cual hagan parte, y ordenar el gasto en desarrollo de las apropiaciones incorporadas en 
la respectiva sección, lo que constituye la autonomía presupuestal a que se refieren la Constitución Política y la ley. Estas facultades estarán 
en cabeza del jefe de cada órgano quien podrá delegarlas en funcionarios del nivel directivo o quien haga sus veces, y serán ejercidas 
teniendo en cuenta las normas consagradas en el estatuto general de contratación de la administración pública y en las disposiciones 
legales vigentes (…) En los mismos términos y condiciones tendrán estas capacidades las superintendencias, unidades administrativas 
especiales, las entidades territoriales, asambleas y concejos, las contralorías y personerías territoriales y todos los demás órganos estatales 
de cualquier nivel que tengan personería jurídica.”
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transparencia, celeridad y economía que orientan la actuación administrativa 
(artículos 209 C.P. y 3º de la Ley 489 de 1998). 

En este sentido la Sección Tercera del Consejo de Estado señaló recientemente 
lo siguiente:

“A juicio de la Sala la lectura correcta con el propósito de que todas las disposiciones 
antedichas puedan tener un efecto legal útil es la siguiente: la regla general para la 
celebración del contrato estatal es la no intervención del Concejo Municipal en el 
procedimiento de contratación y por lo tanto las autorizaciones o aprobaciones que 
le competen a esa Corporación solo pueden requerirse de acuerdo con la Ley o con 
el reglamento del respectivo Concejo Municipal, antes de iniciar el procedimiento 
respectivo.”188

1.2. Solo excepcionalmente el alcalde necesitará autorización del concejo 
municipal para contratar 

Excepcionalmente, el alcalde necesitará autorización previa del concejo municipal 
para contratar en dos eventos:

En los casos expresamente señalados en el parágrafo 4º del artículo 32 de la 
Ley 136 de 1994, modificado por el artículo 18 de la Ley 1551 de 2012, que exige 
siempre la referida autorización para los siguientes contratos: 

“Parágrafo 4°. De conformidad con el numeral 30 del artículo 313 de la Constitución 
Política, el Concejo Municipal o Distrital deberá decidir sobre la autorización al 
alcalde para contratar en los siguientes casos:

1. Contratación de empréstitos.

2. Contratos que comprometan vigencias futuras.

3. Enajenación y compraventa de bienes inmuebles.

4. Enajenación de activos, acciones y cuotas partes.

5. Concesiones.

6. Las demás que determine la ley.” 

b. En los casos adicionales que señale expresamente el concejo municipal 
mediante acuerdo, de conformidad con los artículos 313-3 de la Constitución Política 
y 32-3 de la Ley 136 de 1994, que establecen:

“Artículo   313. Corresponde a los concejos:

188 Sección Tercera, sentencia del 29 de mayo de 2014, expediente 2004-02098.
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(…) 3. Autorizar al alcalde para celebrar contratos y ejercer pro tempore precisas 
funciones de las que corresponden al Concejo.

Artículo  32º.- Atribuciones. Además de las funciones que se le señalan en la 
Constitución y la Ley, son atribuciones de los concejos las siguientes:

(…) 3. Reglamentar la autorización al alcalde para contratar, señalando los casos 
en que requiere autorización previa del Concejo.”

Sobre el alcance de esta última potestad se ha aclarado que a pesar de su aparente 
amplitud, las normas citadas solo facultan al concejo municipal para (i) señalar los 
casos excepcionales en que el alcalde requiere autorización previa para contratar 
y (ii) reglamentar el trámite interno (dentro del concejo) para dicha autorización189.

Se ha indicado, por tanto, que la atribución del concejo municipal es restringida y 
exige un entendimiento sistemático y coherente con las potestades del alcalde para 
contratar, de manera que “los concejos municipales deben actuar con razonabilidad, 
de modo que solo estén sometidos a ese trámite aquellos tipos contractuales que lo 
ameriten por su importancia, cuantía o impacto en el desarrollo local”190. 

Así pues, se debe reiterar que a través de la atribución constitucional del artículo 
313-3 de la Constitución Política, de naturaleza netamente administrativa, el concejo 
municipal no puede (i) someter todos los contratos que vaya a suscribir el alcalde 
a su autorización previa, sino solamente aquellos que por su naturaleza, monto, o 
materia pueden afectar de manera importante la vida municipal; (ii) modificar el 
estatuto de contratación pública o sus normas reglamentarias o establecer trámites 
o requisitos adicionales para el respectivo contrato; o (iii) interferir en las potestades 
contractuales que la Constitución y la ley le asignan al alcalde como representante 
legal del municipio191. Al respecto esta Sala indicó:

“En efecto, la atribución de los concejos municipales de señalar qué contratos 
deben someterse a su autorización tiene límites derivados (i) de la naturaleza jurídica 
administrativa de la función (en ningún caso legislativa); (ii) de las competencias 
privativas del Congreso de la República para expedir el estatuto general de 
contratación pública (artículo 150, inciso final, C.P.); y (iii) de las competencias propias 
de los alcaldes para ejecutar el presupuesto local, dirigir la actividad contractual 
del municipio y asegurar la prestación eficiente y oportuna de los servicios a su 
cargo.”192

1.3 Síntesis: la regla general es la facultad del alcalde para contratar y la excepción 
es la necesidad de obtener autorización del concejo municipal 

189 Sentencia C-738 de 2001 y Concepto 2215 de 2014.

190 Concepto 2215 de 2014. En la Sentencia C-738 de 2001 la Corte Constitucional también había señalado que: “Asimismo, deberán tener 
en cuenta los concejos municipales que, en tanto función administrativa, la atribución que les confiere la norma que se analiza debe ser 
ejercida en forma razonable y proporcionada.”

191 Conceptos 1889 de 2008, 2215 de 2014 y 2230 de 2015.

192 Concepto 2215 de 2014.
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Como ha quedado expuesto y puede observarse a través de los diferentes 
conceptos de esta Sala sobre la materia193, ha habido un cambio paulatino pero 
radical en la interpretación del artículo 313-3 de la Constitución Política sobre la 
autorización de los concejos municipales a los alcaldes para contratar.

En efecto, si bien en un principio se pensaba que el alcalde no podía contratar 
mientras que el concejo municipal no lo autorizara para tales efectos, lo que 
usualmente se traducía en el convencimiento de que era necesario obtener por el 
alcalde un acuerdo municipal anual que le otorgara dicha habilitación, actualmente 
es claro que esa interpretación no es la que corresponde al análisis sistemático de 
las disposiciones constitucionales y legales que regulan la materia. Por el contrario, 
debe entenderse según los artículos 313-3 de la Constitución y 32 de la Ley 136 de 
1994, en concordancia con los artículos 315-3 de la Constitución Política, 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 municipios sin necesidad de una autorización previa, general o 
periódica del concejo municipal, salvo en dos casos: (i) cuando así lo haya previsto la 
ley; y (ii) cuando así 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 determinado contrato a autorización previa del concejo municipal, habrá de 
entenderse que el alcalde puede celebrarlo, sin necesidad de tal autorización, con 
base en sus facultades constitucionales y legales en materia contractual. Con base 
en las anteriores consideraciones, la Sala procede a resolver el punto concreto 
planteado en la consulta. 

2. El asunto consultado

El organismo consultante pregunta a la Sala si “es viable que un alcalde, sin 
facultades otorgadas mediante acuerdo del concejo municipal, suscriba un 
contrato y/o convenio interadministrativo con entidades del orden nacional, en 
donde el municipio como contrapartida aporte un lote de su propiedad para la 
construcción de una obra pública de interés general”. (Se resalta)

En particular, la consulta se refiere a convenios de cofinanciación mediante los 
cuales la Nación o entidades del sector nacional entregan recursos a los municipios 
para la construcción de obras públicas o el mejoramiento de su infraestructura, 
a cuyo efecto los municipios deben facilitar los terrenos o inmuebles donde 
se desarrollarán dichos proyectos. En ese sentido, existe un mejoramiento de la 
infraestructura local sin que el municipio pierda o ceda la propiedad o el uso de 
los bienes que aporta al convenio, los cuales, por tanto siguen perteneciendo a la 
municipalidad. 

193 Conceptos 1371 de 2001 y 1889 de 2008 y, recientemente, en los radicados con los números 2215 de 2014 y 2230 de 2015.
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Según se indicó un alcalde puede celebrar todos los contratos necesarios para 
el cumplimiento de sus funciones y constitucionales legales sin autorización del 
concejo municipal, salvo que (i) el contrato a celebrarse aparezca listado del 
parágrafo 4º de la ley 136 de 1994 o en otra ley; o (ii) el concejo lo haya dispuesto 
previa y expresamente mediante acuerdo. Si se da alguna de estas hipótesis la 
autorización previa del concejo municipal será necesaria so pena de nulidad del 
respectivo contrato o convenio194.

Ahora bien, como quiera que para el caso consultado el convenio a celebrarse 
no se encuentra dentro de aquellos para los cuales la Ley 136 de 1994 exige 
autorización previa del concejo municipal, puede concluirse que este trámite solo 
deberá agotarse en los municipios en los que así se haya dispuesto mediante 
acuerdo195. Dicho de otro modo, si en el municipio donde se va a celebrar el convenio 
no existe un acuerdo que exija tal autorización para el tipo de convenios que se 
planea suscribir, estos podrán celebrarse directamente por el alcalde sin necesidad 
de acudir previamente al concejo municipal. 

En cualquier caso debe recordarse, como ya se ha reiterado por esta Sala, que esa 
facultad de las corporaciones locales de someter a su revisión previa determinados 
contratos no es absoluta, tiene carácter excepcional y debe ejercerse racionalmente. 
Por otra parte no puede utilizarse para interferir en la contratación del municipio o 
establecer trámites o requisitos no previstos en el Estatuto General de Contratación 
Pública y no puede en ningún caso desconocer las competencias constitucionales 
y legales propias del alcalde en materia contractual. 

Con base en lo anterior, 

LA SALA RESPONDE:

¿Es viable que un alcalde, sin facultades otorgadas mediante acuerdo del concejo 
municipal, suscriba un contrato y/o convenio interadministrativo con entidades del 
orden nacional, en donde el municipio como contrapartida aporte un lote de su 
propiedad para la construcción de una obra pública de interés general? 

La autorización previa del concejo municipal para suscribir convenios o contratos 
interadministrativos con entidades del orden nacional cuyo objeto sea la entrega de 
recursos para mejorar la infraestructura local o la construcción de obras públicas y 
donde el municipio aporta un inmueble de su propiedad sin renunciar a su titularidad, 
solo será necesaria en los municipios en que así lo exija expresamente un acuerdo 
municipal. En consecuencia, si no existe un acuerdo municipal que someta el tipo 
de convenio por celebrarse a autorización previa del concejo municipal, el alcalde 

194 “De conformidad con los anteriores conceptos, se puede afirmar que la autorización para contratar emanada del Concejo Municipal 
es un requisito determinante del contrato estatal en aquellos casos en la Ley o el Reglamento del Concejo Municipal hayan dispuesto tal 
requerimiento y éste último sólo lo puede establecer con arreglo a la Ley.” (Sección Tercera, sentencia del 29 de mayo de 2014, expediente 
2004-02098).

195 Según las características del convenio expuestas en la consulta, la autorización de concejo municipal se requeriría si mediante acuerdo 
se ha exigido dicho trámite para, por ejemplo, convenios de cofinanciación o convenios interadministrativos o que tengan por objeto la 
construcción de obra pública o el uso de inmuebles municipales, entre otros. Se deberá analizar en cada caso concreto.
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podrá celebrarlo sin necesidad de dicha autorización, con base en sus facultades 
constitucionales y legales en materia contractual.

Remítase al señor Ministro del Interior y a la Secretaria Jurídica de la Presidencia 
de la República. 

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Álvaro Namén Vargas, Presidente de la Sala. Germán Alberto Bula 

Escobar, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Lucía Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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4. Contrato interadministrativo de fiducia mercantil. Fondo Nacional de Presta-
ciones Sociales del Magisterio - FOMAG.

Radicado 2227

Fecha: 15/12/2014
Consejero Ponente: Álvaro Namén Vargas
Levantamiento de la reserva mediante auto del 16 de junio de 2015

La señora Ministra de Educación Nacional consulta a la Sala sobre algunos 
aspectos relacionados con el contrato de fiducia celebrado el 21 de junio de 1990 
entre la Nación - Ministerio de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. (en 
adelante Fiduprevisora), para la administración de los recursos del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio (en adelante FOMAG).

I. Antecedentes

La Ministra alude a la Ley 91 de 1989 que creó el FOMAG y ordenó que los recursos 
de ese fondo serían manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economía 
mixta en la cual el Estado tuviese más del 90% del capital, para lo cual el Gobierno 
Nacional debía celebrar un contrato de fiducia mercantil.

Indica que el citado contrato no solo tiene por finalidad la administración de 
los recursos del FOMAG sino el cumplimiento de los objetivos perseguidos en la 
creación del mismo previstos en el artículo 5 de la Ley 91. En este sentido, relata lo 
acontecido con las sucesivas prórrogas del contrato de fiducia y se mencionan las 
normas legales que según el Ministerio regulan el régimen jurídico del contrato, 
así como las fiduciarias que cumplirían con el requisito de capital previsto en la 
Ley 91.

Así las cosas, indaga sobre la posibilidad de acudir a la contratación directa de 
los servicios de Fiduprevisora para el cumplimiento de los objetivos del FOMAG 
previstos en la Ley 91 de 1989, toda vez que, a su juicio, la capacidad financiera y 
operativa de las demás sociedades fiduciarias estatales o de economía mixta que 
cuentan con más del 90% del capital de titularidad del Estado no permitiría atender 
las obligaciones derivadas de la administración de los recursos del FOMAG. En este 
contexto inquiere sobre la viabilidad para que, en el evento en que sea necesaria 
la realización de un proceso de selección, se permita la participación de uniones 
temporales o consorcios.

Asimismo, a raíz de la derogatoria del numeral 3 del artículo 1230 del Código 
de Comercio (que prohibía las fiducias con una duración mayor a 20 años) por 
el artículo 101 de la Ley 1328 de 2010, interroga acerca de si la primera de las 
normas citadas se aplicaría de forma ultractiva al contrato de fiducia celebrado 
entre el Ministerio de Educación Nacional y Fiduprevisora en 1990, el cual ha sido 
prorrogado en múltiples oportunidades.



177MEMORIA 2015 / CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL 

Igualmente, comoquiera que el contrato se celebró en vigencia del Decreto-
Ley 222 de 1983, consulta si es posible la inclusión de cláusulas excepcionales al 
derecho común, pacto de multas e imposición unilateral de las mismas, en atención 
a que dicho contrato “es de derecho privado”. 

Finalmente es preciso indicar que se realizó una audiencia con funcionarios 
del Ministerio de Educación con el fin de conocer sobre el contexto de la 
consulta y, como resultado de la misma, la Sala requirió información adicional 
alusiva al caso, la cual fue remitida por ese ministerio. Ante algunas inquietudes 
de la Sala sobre la documentación aportada se solicitó complementarla, 
requerimiento que se cumplió con la remisión del correo electrónico del 28 de 
octubre de 2014.

Con base en las anteriores consideraciones, la señora Ministra de Educación 
Nacional formula las siguientes PREGUNTAS:

“1. ¿Es viable jurídicamente que los proponentes a participar en el proceso de 
Licitación Pública para seleccionar a la entidad fiduciaria estatal o de economía 
mixta, en la cual el Estado tenga más del 90% del capital, para el manejo de los 
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG y 
el cumplimiento de los objetivos previstos en la Ley 91 de 1989, hagan uso de las 
figuras de consorcio y unión temporal de que trata el artículo 6 de la Ley 80 de 
1993?

2. En atención a que es un hecho notorio que Fiducentral S.A. y Fiduagraria 
S.A. no cuentan con la capacidad operativa y financiera necesaria para atender 
en debida forma las obligaciones derivadas del funcionamiento del FOMAG, ¿es 
posible prescindir del proceso público de selección y hacer uso de la modalidad de 
contratación directa fundamentado en la prevalencia de los principios de economía 
y responsabilidad de que trata la Ley 80 de 1993 y lo estipulado en el artículo 81 de 
la Ley 812 de 2003?

3. En el marco del contrato de fiducia mercantil 83 de 1990 suscrito por el Gobierno 
Nacional y Fiduprevisora, ¿es dable aplicar ultractivamente el numeral 3 del artículo 
1230 del Código de Comercio y por tanto dar por terminado el contrato suscrito, 
debido a que el 20 de junio de 2010 se cumplieron 20 años de ejecución de dicho 
contrato?

4. De ser afirmativa la respuesta ¿Qué implicaciones jurídicas se derivan de dicha 
situación, respecto de la validez de los otrosíes suscritos con posterioridad a la 
fecha señalada y los contratos médico asistenciales celebrados por Fiduprevisora 
S.A. en el marco de sus obligaciones como administradora de los recursos del 
FOMAG?

5. ¿Se entiende incorporada en el contrato de fiducia mercantil 83 de 1990 la 
cláusula de caducidad y las demás estipulaciones excepcionales al derecho común, 
con fundamento en lo previsto en los artículos 60 y 65 del Decreto 222 de 1983?
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6. De ser negativa la respuesta anterior, ¿Es viable consignar unilateralmente las 
cláusulas exhorbitantes, incluida la penal pecuniaria y la de multas en el contrato 83 
de 1990, bajo el amparo de lo previsto en el Decreto 222 de 1983?”

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

A. Problema jurídico

Estima la Sala que de los antecedentes y preguntas formuladas por el organismo 
consultante, la cuestión de fondo a resolver consistirá en establecer el régimen 
jurídico aplicable al contrato de fiducia mercantil celebrado entre la Nación – 
Ministerio de Educación Nacional y Fiduprevisora, en virtud de lo ordenado por 
la Ley 91 de 1989 para la administración de los recursos del FOMAG. Según la 
información remitida a la Sala, se tiene como marco fáctico de la consulta que el 
citado contrato fue celebrado el 21 de junio de 1990 y consta en la Escritura Pública 
0083 de la Notaría 44 del Círculo de Bogotá. Igualmente, consta que las partes 
han suscrito aproximadamente 27 prórrogas, de las cuales 26 se han pactado en 
vigencia de la Constitución Política de 1991 y, 25 en vigencia de la Ley 80 de 1993.

Para resolver el problema jurídico será necesario analizar en el ámbito del 
derecho administrativo y de la contratación estatal: i) las funciones administrativas 
previstas para el FOMAG en la ley de su creación; ii) las limitaciones a la 
autonomía de la voluntad impuestas originalmente por la Ley 91 de 1989; iii) la 
naturaleza jurídica del contrato que ordena celebrar esa ley y las consecuencias 
que se siguen de tal definición; iv) los principios de la contratación estatal y 
la aplicación de los mismos al caso concreto respecto de v) las prórrogas del 
contrato celebrado y vi) las modificaciones al régimen contractual previsto en el 
artículo 3 de la Ley 91 de 1989 por parte de la Ley 812 de 2003; vii) el deber de 
selección objetiva del contratista; viii) la posible participación de consorcios o 
uniones temporales en un proceso de selección para escoger a la fiduciaria que 
administre el FOMAG, y ix) la aplicación ultractiva del artículo 1230, numeral 3, del 
Código de Comercio.

B. Las funciones administrativas previstas para el FOMAG en la Ley 91 
de 1989

1. Creación del FOMAG

La Ley 91 de 1989, “por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio”196, dispuso en su artículo 3 lo siguiente:

“Artículo 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, 
como una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable 
y estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos serán manejados por una 
entidad fiduciaria estatal o de economía mixta, en la cual el Estado tenga más del 

196 Publicada en el Diario Oficial No. 39.124 del 29 de diciembre de 1989. 
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90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribirá el correspondiente 
contrato de fiducia mercantil, que contendrá las estipulaciones necesarias para el 
debido cumplimiento de la presente ley y fijará la comisión que, en desarrollo del 
mismo, deberá cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual será una suma fija, o 
variable determinada con base en los costos administrativos que se generen. La 
celebración del contrato podrá ser delegada en el Ministro de Educación Nacional.

El Fondo será dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestación 
descentralizada de los servicios en cada entidad territorial sin afectar el principio 
de unidad” (Destaca la Sala).

De la lectura de la norma se extrae que el FOMAG fue creado como una cuenta 
especial de la Nación (también conocida como fondos-cuenta), con independencia 
patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para el cumplimiento de 
las funciones asignadas en esa ley. 

Sobre los fondos-cuenta o fondos especiales para el manejo de recursos públicos 
la Sala ha emitido múltiples conceptos, destacándose el 1423 de 2002, precisamente 
relacionado con el FOMAG. Como se recordará para la fecha de expedición de la 
Ley 91 de 1989 se encontraba vigente el Decreto-Ley 3130 de 1968197, que definía 
en su artículo 2 a los fondos como “un sistema de manejo de cuentas de parte 
de los bienes o recursos de un organismo, para el cumplimiento de los objetivos 
contemplados en el acto de su creación y cuya administración se hace en los 
términos en éste señalados”. La misma norma agregaba que si a las características 
descritas se sumaba la personería jurídica, la entidad era un establecimiento 
público. La Ley 489 de 1998, que derogó el decreto ley antes citado, no se ocupa 
expresamente de los fondos.

Por su parte, el artículo 11 del Decreto 111 de 1996 que compila las leyes 
orgánicas de presupuesto 38 de 1989, 179 de 1994 y 225 de 1995, incluye como 
componente del presupuesto general de la Nación, en el presupuesto de rentas, los 
fondos especiales, y la Ley 42 de 1993 “sobre organización del sistema de control 
fiscal financiero y los organismos que lo ejercen”, dispone en su artículo 37 que 
el presupuesto general del sector público está conformado por la consolidación 
de los presupuestos general de la Nación y de las entidades descentralizadas 
territorialmente o por servicios, de los particulares o entidades que manejen fondos 
de la Nación, pero solo en relación con dichos fondos y de los fondos sin personería 
jurídica denominados especiales o cuenta creados por la ley o con autorización de 
esta.

Los fondos especiales sin personería jurídica se administran en la forma que 
establezca la disposición legal que los crea. Dichos fondos, de manera general, no 
son un patrimonio autónomo del organismo o entidad pública al cual están adscritos, 
por cuanto son una cuenta de aquel o aquella instituida para cumplir el objetivo 
específico al cual se destinan los recursos que ingresen al fondo respectivo.

197 “Por el cual se dicta el estatuto orgánico de las entidades descentralizadas del orden nacional”.
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2.  Funciones, dirección y administración del FOMAG

El artículo 4 de la Ley 91 de 1989 asignó al FOMAG la misión de atender las 
prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se 
encontraban vinculados a la fecha de promulgación de la ley, conforme al artículo 
2 de la misma, y a los que se vincularan con posterioridad a ella. Por su parte, el 
artículo 5 ibídem fijó los objetivos del Fondo, destacándose los siguientes: 1) efectuar 
el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado; 2) garantizar la prestación 
de los servicios médico-asistenciales. Estos últimos deberá contratarlos de acuerdo 
con las instrucciones impartidas por el Consejo Directivo del Fondo; 3) velar para 
que la Nación cumpla en forma oportuna con los aportes que le corresponden e 
igualmente transfiera los descuentos de los docentes, y 4) velar para que todas las 
entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, 
cumplan oportunamente con el pago de sus obligaciones.

El artículo 9 de la Ley 91 estableció como obligación del Fondo el pago de las 
prestaciones sociales, pero el reconocimiento de estas corresponde a la Nación 
función que, a través del Ministerio de Educación Nacional, delegará en las entidades 
territoriales correspondientes. La anterior disposición, como lo señaló la Sala en el 
Concepto 1423 de 2002198, se complementa con lo que prescribe el artículo 180 
de la Ley 115 de 1994, en cuanto señala que serán reconocidas por intermedio 
del Representante del Ministerio de Educación Nacional ante la entidad territorial 
a la que se encuentre vinculado el docente. Y agrega: “El acto administrativo de 
reconocimiento se hará mediante resolución que llevará, además, la firma del 
Coordinador Regional de prestaciones sociales”.

Como puede verse, las funciones que se atribuyen al FOMAG por la Ley 91 de 
1989 corresponden al cumplimiento de obligaciones que la misma ley le asigna, 
las cuales se encuentran directamente relacionadas con la prestación de un 
servicio público como es el de la educación (pago de prestaciones sociales a los 
educadores) o la efectividad de un derecho fundamental (garantizar la prestación 
del servicio médico asistencial a los afiliados), entre otras, funciones que son 
típicamente administrativas199.

La sujeción al derecho público y las funciones administrativas asignadas al 
FOMAG se ven reforzadas por la integración con servidores públicos del Consejo 
Directivo del Fondo, así como las funciones que a este corresponden. En efecto, el 
esquema de dirección y administración establecido por la Ley 91 se asigna a un 

198 En dicho concepto también se dijo que el FOMAG no debe pagar algunas prestaciones, toda vez que el parágrafo 2° del artículo 15 de la Ley 
89 dispuso que continuaban a cargo de la Nación como entidad nominadora, a favor del personal nacional o nacionalizado, vinculado antes o con 
posterioridad al 31 de diciembre de 1989, las siguientes: las primas de navidad, de servicios y de alimentación, el subsidio familiar, el auxilio de 
transporte y las vacaciones

199 La Corte Constitucional en sentencia C – 783 de 1999 al abordar la naturaleza del Fondo de Contingencias de las Entidades Estatales 
creado por la Ley 448 de 1998, afirmó: “El mencionado Fondo, desde una perspectiva presupuestal, presenta la forma de una cuenta 
especial sin personería jurídica, por fuera del presupuesto nacional y, desde un enfoque administrativo, se instituye como un conjunto de 
recursos de entidades de derecho público afectados a un fin preciso, vinculado a la realización de programas a ellas asignados, respecto 
de lo cual procederá el respectivo control fiscal, a cargo de la Contraloría General de la República (…) En este orden de ideas, el manejo 
administrativo de los recursos públicos de propiedad de las entidades estatales para garantizar una estabilidad presupuestal, liquidez y 
capacidad de pago en lo que a sus compromisos financieros se refiere, cumple con un cometido estatal que satisface un interés general y 
cuenta con los medios jurídicos propios para su desarrollo, por lo que claramente constituye una función estatal de orden administrativo”. 
(Subraya la Sala).
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Consejo Directivo que está integrado por: el Ministro de Educación o el Viceministro 
quien lo presidirá; el Ministro de Hacienda y Crédito Público o su delegado; el 
Ministro de Trabajo o su delegado, dos representantes del magisterio, y el gerente 
de la fiduciaria contratada para la administración de los recursos del Fondo quien 
participará con voz pero sin voto.

Por su parte, el Consejo Directivo del FOMAG tiene las siguientes funciones de 
conformidad con el artículo 7 de la Ley 91 de 1989:

“Artículo 7º. El Consejo Directivo del Fondo Nacional Prestaciones Sociales del 
magisterio, tendrá las siguientes funciones:

1. Determinar las políticas generales de administración e inversión de los recursos.

2. Analizar y recomendar las entidades con las cuales celebrará los contratos para 
el funcionamiento del Fondo200. 

3. Velar por el cumplimiento y correcto desarrollo de los objetivos del Fondo.

4. Determinar la destinación de los recursos y el orden de prioridad conforme al cual 
serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad financiera del 
Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de recursos 
(...)”. (La nota al pie no es del texto).

Si a lo anterior agregamos que por definición el FOMAG es un sistema 
presupuestal de manejo de recursos públicos, debe concluirse que dicho Fondo 
se encuentra sometido a las reglas del derecho público y a los principios que rigen 
la función administrativa en su constitución, manejo de recursos, funcionamiento y 
cumplimiento de las obligaciones asignadas por ley.

El contexto fáctico y jurídico descrito explicaría la razón por la cual originalmente 
la Ley 91 de 1989 estableció que el manejo de los recursos del FOMAG destinado al 
cumplimiento de las funciones administrativas a él asignadas estaría a cargo de una 
entidad fiduciaria estatal o de economía mixta, en la cual el Estado tuviera más del 90% 
del capital. Se trata de acudir a una entidad pública que hace parte de la estructura 
del Estado para aunar recursos y esfuerzos estatales destinados específicamente al 
cumplimiento también de unos fines estatales (pago de prestaciones sociales a los 
educadores y prestación de seguridad social en salud para tales servidores), por lo 
que indudablemente se está en presencia de una relación jurídica cuyo nacimiento, 
ejecución y finalidad se fundamenta en el derecho público.

Ahora dado que para el manejo de los recursos del FOMAG destinados al 
cumplimiento de las funciones administrativas asignadas al Fondo la Ley 91 
estableció que se acudiría a la celebración de un contrato de fiducia mercantil, la 

200 Ley 91 de 1989. Artículo 5. (...) 2. “Garantizar la prestación de los servicios médico asistenciales, que contratará con entidades de 
acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo.”
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Sala analizará a continuación las consecuencias que se derivan de esa decisión 
legislativa.

3. Limitaciones originales impuestas por la Ley 91 de 1989 en materia 
negocial estatal

Como ha quedado establecido en el punto anterior la Ley 91 de 1989 crea el 
FOMAG como un fondo-cuenta de la Nación, sin personería jurídica, le asigna las 
funciones administrativas que debe cumplir y, para el efecto, nutre al Fondo con 
recursos públicos cuyo manejo se realiza a través del contrato interadministrativo 
de fiducia mercantil que la misma ley impone.

El principio general que preside la actividad contractual (pública o privada) 
es la autonomía de la voluntad que si bien se ha entendido como la facultad de 
las personas reconocida por el ordenamiento positivo para disponer con efecto 
vinculante de los intereses y derechos de los que son titulares y, por ende, crear 
derechos y obligaciones en procura de la satisfacción de sus fines o necesidades, lo 
cierto es que se encuentra claramente limitada por la ley y, “(…) en veces atenuada 
o ausente, ya por ius cogens, orden público, normas imperativas, ora por moralidad, 
ética colectiva o buenas costumbres (artículos 15 y 16, Código Civil)”201. De tiempo 
atrás la jurisprudencia y doctrina nacional ha señalado que dicha autonomía se ve 
reflejada en los siguientes campos, los cuales se confrontan con lo dispuesto en la 
Ley 91 al respecto: 

i. la elección de contratar o no contratar: Es claro que este asunto es ordenado 
por dicha ley al señalar textualmente que “el Gobierno Nacional suscribirá el 
correspondiente contrato de fiducia mercantil”, mandato claramente imperativo 
que se traduce en la obligación de la Nación (en estricto rigor es esta y no 
el Gobierno Nacional, quien puede delegar en el Ministerio de Educación 
Nacional), de celebrar dicho contrato;

ii. escoger la persona del co-contratante: Originalmente la Ley 91 no deja 
ningún margen de autonomía al respecto, toda vez que el contrato que debe 
celebrar la Nación tiene como contratista, exclusivamente, a “una entidad 
fiduciaria estatal o de economía mixta, en la cual el Estado tuviera más del 90% 
del capital”. En otras palabras la ley califica expresamente el sujeto que debe 
asumir la posición contractual de contratista, quien deberá ser una entidad 
estatal. Ello quiere decir que la misma ley está definiendo la naturaleza jurídica 
del vínculo -contrato interadministrativo- aspecto sobre el que se volverá más 
adelante.

iii. determinar el tipo de contrato que va a celebrarse: la Ley 91 señala 
imperativamente que el contrato a celebrarse para la administración de los 
recursos públicos afectos a un fin preciso como es el de cumplir las funciones 
asignadas al FOMAG corresponde al de fiducia mercantil, contrato típico 

201 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia del 30 de agosto de 2011, Exp. 11001-3103-012-1999-01957-01.
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previsto en el Código de Comercio202. En otras palabras, para atender la finalidad, 
necesidades y funciones asignados al FOMAG el legislador consideró que el 
único vehículo contractual que puede usarse es el de la fiducia mercantil, y

iv. definir el contenido y régimen del acto jurídico: En la Ley 91 se define 
el contenido y objeto esencial del contrato interadministrativo de fiducia 
mercantil a celebrarse por las entidades estatales intervinientes. En cuanto 
a su objeto, el contrato de fiducia mercantil corresponde a la administración 
de los recursos del FOMAG destinado al cumplimiento de las funciones 
administrativas asignadas al fondo, las cuales fueron expuestas en el punto 
B. 

En lo atinente al régimen jurídico, si bien no hace expresa mención al mismo, 
lo cierto es que de los elementos anteriormente descritos se puede concluir que 
al tratarse de un contrato celebrado entre entidades estatales, el mismo tendrá el 
carácter de interadministrativo y, por tanto, se sujetara al régimen jurídico previsto 
para este tipo de contratos, según se explica a continuación.

Se concluye por todo lo anterior que originalmente la Ley 91 de 1989 reguló 
los elementos integrantes de la autonomía de la voluntad mediante disposiciones 
de carácter imperativo a las que no pueden sustraerse las partes del contrato 
interadministrativo de fiducia mercantil allí dispuesto, dejando librada a la autonomía 
de la voluntad lo concerniente al contenido del negocio jurídico en materia de 
derechos y obligaciones, con sujeción a los principios de la contratación y a la 
función administrativa, así como a las disposiciones que en el régimen privado se 
establecen a propósito del negocio jurídico de fiducia mercantil. Tan cierto es lo 
anterior que en las consideraciones del contrato contenido en la Escritura Pública 
0083 del 21 de junio de 1990, las partes se limitan a transcribir las disposiciones de 
la Ley 91 que ordenan la celebración del contrato, lo que lleva a sostener que ese 
acto jurídico tiene su origen y motivo determinante en dicha ley, por lo que las partes 
acudieron a él en cumplimiento de un deber legal y, por lo mismo, el alcance de la 
autonomía de la voluntad se redujo a su mínima expresión, según se ha explicado.

202 De acuerdo con el artículo 1226 del Código de Comercio, la fiducia mercantil es un negocio jurídico en virtud del cual una persona, 
llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o más bienes especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos 
o enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o 
fideicomisario. De acuerdo con la misma disposición, solo las entidades fiduciarias, vigiladas por la Superintendencia Financiera, podrán 
tener la calidad de fiduciarios. 
Para la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, “la expresión fiducia (fidutia, confianza), tener fe (fides), ser fiel (fidus, fiel), estar 
a la palabra (fit quod dicitur), en un significado genérico describe el acto concluido por la confianza depositada intuitu personae en grado 
mayor al cotidiano y, en otro sentido más técnico, designa a la atribución de un derecho con un fin fiduciario específico en interés de otro”. 
Sentencia del 30 de julio de 2008, expediente No. 11001-3103-036-1999-01458-01.
Otro aspecto importante del contrato de fiducia es la precisa determinación acerca del uso que debe darse a los recursos fideicomitidos. 
Así, de acuerdo con el Código de Comercio (i) los bienes objeto de la fiducia no forman parte de la garantía general de los acreedores del 
fiduciario y solo garantizan las obligaciones contraídas en el cumplimiento de la finalidad perseguida (Art. 1227 ejusdem); y (ii) dentro de 
los deberes del fiduciario está invertir los bienes provenientes del negocio fiduciario en la forma y con los requisitos previstos en el acto 
constitutivo, salvo que se le haya permitido obrar del modo que más conveniente le parezca (Art. 1234-3). 
A partir de este marco normativo, se ha considerado por la doctrina nacional que “[e]l fiduciario, en cumplimiento de la finalidad perseguida, 
tiene el poder-deber de contraer obligaciones con cargo al patrimonio autónomo, respetando los términos y condiciones fijados para 
el efecto en el contrato.|| Consecuentemente, al surgir tales deudas los bienes fideicomitidos deben servir como respaldo de ellas, de 
conformidad con lo estatuido en el artículo 1227 del Código de Comercio, a cuyo tenor los bienes objeto de la fiducia “solo garantizan las 
obligaciones contraídas.” || En tal sentido, si bien el patrimonio autónomo no es persona jurídica, sus bienes puede ser gravados por el 
fiduciario en las mismas condiciones aplicables a un sujeto de derecho”. VARÓN PALOMINO, Juan Carlos (1994), Nociones fundamentales 
de la fiducia. Asociación de Fiduciarias. Bogotá. 
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4. Naturaleza interadministrativa y régimen jurídico del contrato 
celebrado el 21 de junio de 1990. Consecuencias 

1. Es un contrato interadministrativo

Del examen de la calidad de las partes que intervienen, su objeto, el alcance de 
las obligaciones y su finalidad, es preciso sostener que el contrato celebrado el 
21 de junio de 1990 es un contrato interadministrativo de fiducia mercantil, cuyo 
régimen jurídico corresponde al que rige la contratación entre entidades estatales.

En efecto, el contrato es celebrado por la Nación – Ministerio de Educación 
Nacional, representados por el Presidente de la República y el Ministro de 
Educación, respectivamente y, por la otra, Fiduprevisora Ltda., en ese momento 
una Empresa Industrial y Comercial del Estado, hoy una sociedad de economía 
mixta con participación estatal de más del 90% del capital, sometida al régimen de 
Empresa Industrial y Comercial del Estado, de conformidad con lo establecido por 
el parágrafo 1o. del artículo 38 de la Ley 489 de 1998203

Las entidades mencionadas tanto en esa época como hoy hacen parte de la 
estructura de la rama ejecutiva del poder público (Decretos-Leyes 1050 y 3130 de 
1968 y Ley 489 de 1998, respectivamente), por lo que surge la especial circunstancia 
de que la relación contractual se forma entre entes de la misma naturaleza jurídica. 
En efecto, Ministerio de Educación Nacional hace parte del sector central de la 
Administración Nacional, y Fiduprevisora se encuentra vinculada al Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público204 y tiene personería jurídica, autonomía administrativa 
y financiera y para el cumplimiento de sus funciones se ceñirá al Decreto 1547 
de 1984, así como a sus estatutos internos. (Decreto 1547/84, art. 3o., Estatutos 
Sociales, art. 2.). Por la calidad de las partes el contrato es interadministrativo y, por 
lo mismo, le resultaban aplicables las disposiciones del Decreto-Ley 222 de 1983, 
que señalaba expresamente:

“Artículo 1. De las entidades a las cuales se aplica este estatuto. Los contratos 
previstos en este decreto que celebren la Nación (Ministerios y Departamentos 
Administrativos), y los Establecimientos Públicos se someten a las reglas contenidas 
en el presente estatuto. (…) A las Empresas Industriales y Comerciales del estado 
y a las Sociedades de Economía Mixta en las que el Estado posea más del noventa 

203 “Por la cual se dictan normas sobre la organización y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, 
principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del artículo 189 de la Constitución 
Política y se dictan otras disposiciones”.

204 Decreto-Ley 1547 de 1984 “Por el cual crea el Fondo Nacional de Calamidades y se dictan normas para su organización y 
funcionamiento”. “Artículo 3. De la administración y representación del Fondo. El Fondo Nacional de calamidades será manejado por una 
sociedad fiduciaria de carácter público. Para tal fin, autorízase a La Previsora S. A., compañía de seguros y a otras entidades públicas cuyos 
estatutos y normas orgánicas tengan relación con el objeto del Fondo, para constituir dicha sociedad fiduciaria, conforme lo determine el 
Gobierno Nacional La sociedad que se cree estará vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. // Los bienes y derechos de la 
Nación integrantes del Fondo Nacional de Calamidades constituyen un patrimonio autónomo destinado específicamente al cumplimiento 
de las finalidades señaladas por el presente Decreto.
Dichos bienes y derechos se manejarán y administrarán por la sociedad fiduciaria que se constituya en los términos del presente artículo 
en forma completamente separada del resto de los activos de la misma sociedad, así como también de los que integren otros fideicomisos 
que esa entidad reciba en administración (…)
El Fondo Nacional de Calamidades se tendrá como un fideicomiso estatal de creación legal en consecuencia, la administración de los 
bienes y recursos que lo conforman se regirá, en todo lo aquí no previsto, por las reglamentaciones que para el efecto expida el Gobierno 
Nacional”. (Cursiva propia).
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por ciento (90%) de su capital social les son aplicables las normas aquí consignadas 
sobre contratos de empréstito y de obras públicas y las demás que expresamente 
se refieran a dichas entidades”. (Paréntesis textual, negrilla propia).

Por su parte, el capítulo 5 del Título IX de ese decreto, en los artículos 266 y 267, 
regulaba lo relacionado con los contratos entre entidades públicas, así:

“CAPITULO 5

Contratos entre entidades públicas.

“Artículo 266. De los requisitos para su celebración. Los contratos que no sean de 
empréstito, que celebren entre sí las entidades públicas, se sujetarán únicamente a 
los requisitos y formalidades que exige la ley para la contratación entre particulares. 
Sin embargo, en ellos debe pactarse la sujeción de los pagos a las apropiaciones 
presupuestales, llevarse a cabo el registro presupuestal y ordenarse su publicación 
en el Diario Oficial.

Artículo 267. De la definición de entidades públicas. Son entidades públicas la 
Nación, los Departamentos, las Intendencias, las Comisarías, los Municipios, los 
Establecimientos Públicos, las Empresas Industriales y Comerciales del Estado y 
las Sociedades de Economía Mixta en las que el Estado posea el noventa por ciento 
(90%) o más de su capital social”.

De las normas transcritas se establece que la calidad de las partes hace que 
el contrato de fiducia celebrado el 21 de junio de 1990 tenga la naturaleza de 
interadministrativo. Y como ya se dijo, fue la misma Ley 91 de 1989 la que originalmente 
determinó que para alcanzar la finalidad pública allí prevista se acudiera como 
contratista a una entidad estatal, celebrándose en consecuencia el contrato con 
Fiduprevisora, de donde se sigue que su actividad estará dirigida a gestionar un 
interés común o de colaboración como es cumplimiento de las disposiciones de 
esa ley, según se aprecia expresamente en las consideraciones que llevaron a las 
partes a celebrar dicho contrato. 

Fiduprevisora es una entidad descentralizada por servicios que en desarrollo de 
su objeto social gestiona un interés propio del Estado, a través de la realización 
de una actividad de naturaleza financiera. Precisamente, por ser esa entidad una 
manifestación de la actuación descentralizada del Estado, bien puede colaborar en 
el cumplimiento de la función administrativa asignada al FOMAG tal como lo prevé 
la Ley 91 de 1989.

Ello se refleja claramente en el objeto de Fiduprevisora cuando se dispone que 
será “…la celebración, realización y ejecución de todas las operaciones autorizadas 
a las sociedades fiduciarias, por normas generales, y a la presente sociedad, por 
normas especiales, esto es, la realización de los negocios fiduciarios, tipificados 
en el Código de Comercio y previstos tanto en el Estatuto Orgánico del Sistema 
Financiero como en el Estatuto de Contratación de la Administración Pública, al 
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igual que en las disposiciones que modifiquen, sustituyan, adicionen o reglamenten 
a las anteriores.” (Estatutos Sociales, art. 5), y para el desarrollo de su objeto 
social, entre muchas otras actividades que le señala el artículo 6o. de sus Estatutos 
Sociales, podrá: 

“En virtud de contratos de fiducia mercantil y encargos fiduciarios, llevar la 
representación y administración de cuentas especiales de la Nación y de los 
fondos de que trata el artículo 276 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero, 
así como ante las entidades nacionales y territoriales, que se creen con la debida 
autorización cumpliendo con los objetivos para ellos previstos y respetando la 
destinación de los bienes que los conforman.”. (Resalta la Sala).

Ese mismo artículo 6o. de los Estatutos Sociales, le permite “... realizar todas las 
operaciones relacionadas con el ejercicio y cumplimiento de obligaciones legales y 
contractuales y con la ejecución del objeto social…”. (Subraya la Sala).

De esta forma es evidente que cuando la Ley 91 de 1989 previó originalmente 
que el contrato de fiducia mercantil debía celebrarse con “una entidad fiduciaria 
estatal o de economía mixta, en la cual el Estado tuviera más del 90% del capital”, lo 
que buscaba era que el contratista (la fiduciaria) perteneciera a la Administración 
Pública en la órbita del sector descentralizado por servicios, en tanto que por 
disposición legal y en desarrollo de su objeto social le hubiesen sido asignadas 
funciones específicas para el cumplimiento de cometidos estatales.

Por tanto, el legislador, al elegir directamente la persona del co-contratante 
(entidad estatal descentralizada por servicios), y por ende, caracterizar ab initio el 
contrato como interadministrativo, perseguía una protección especial respecto a la 
planeación, coordinación y control de la administración de los recursos públicos 
destinados al cubrimiento de las obligaciones que por ley han sido asignadas 
al FOMAG. Tal escogencia, que puede ser variada por el Legislador según las 
circunstancias, fue reconocida por la Corte Constitucional en la sentencia C – 783 
de 1999 al abordar la naturaleza del Fondo de Contingencias de las Entidades 
Estatales creado por la Ley 448 de 1998 que asignó su administración directamente 
a Fiduprevisora205.

El anterior contexto es el que permite interpretar el alcance del Decreto 632 de 
1998, que reglamentó el inciso 3 del numeral 3 del Decreto-Ley 1547 de 1984. En 
efecto, allí se dispuso:

“Artículo 1º Los contratos de fiducia mercantil que celebre la Sociedad Fiduciaria 
La Previsora Ltda. con otras entidades de carácter público son de derecho privado, 
conforme a lo dispuesto por el artículo 16 del Decreto - ley 222 de 1983 y, en 
consecuencia, se regirán por las normas que regulan la materia.

205 En esa oportunidad la Corte Constitucional sostuvo que “la razón primaria para que hubiese operado dicha escogencia radica, como 
se viene sosteniendo, en la atribución legal de una función administrativa estatal a una entidad que forma parte de la estructura del Estado, 
lo que en consonancia con la jurisprudencia de esta Corporación cumple con la posibilidad del Legislador... de conferir nuevas funciones y 
atribuciones a ciertos órganos estatales, pero siempre respetando la estructura del Estado prevista por el Constituyente”.
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Artículo 2º Los contratos de fiducia entre entidades públicas deberán cumplir los 
requisitos de los contratos interadministrativos, de acuerdo con lo previsto por el 
artículo 266 del Decreto - ley 222 de 1983”.

Si bien resulta discutible que mediante una norma reglamentaria se pretenda 
establecer el régimen jurídico de un contrato, toda vez que dicha materia tiene 
reserva legal y, que además está referido de manera particular a los contratos que 
celebre el Fondo Nacional de Calamidades creado por la norma reglamentada 
(Decreto-Ley 1547 de 1984), lo cierto es que se reconoce que cuando las partes de 
un contrato de fiducia son públicas el contrato es interadministrativo, para lo cual 
deben observar lo previsto en el artículo 266 del Decreto-Ley 222 de 1983. 

Esta última norma señalaba que los contratos interadministrativos “se sujetarán 
únicamente a los requisitos y formalidades que exige la ley para la contratación 
entre particulares”, lo que significaba que tales contratos se cumplían en términos 
de igualdad jurídica, aunque esa igualdad “difiere de la igualdad que cabe predicar 
de las relaciones entre particulares toda vez que mientras esta última es una relación 
en que hay ausencia de prerrogativas, en la ‘igualdad’ de los convenios o contratos 
entre entidades públicas hay, generalmente, equivalencia de prerrogativas”206. 

Que los contratos celebrados entre entidades públicas tengan naturaleza 
administrativa no es novedad, si se recuerda que la Sala en concepto del 8 de 
octubre de 1974, sostuvo:

“Se afirma la naturaleza administrativa de estos contratos, pues no es lógico admitir 
que las relaciones entre sujetos de derecho público puedan ser de derecho privado, 
en tratándose como es el caso en consulta, de uno celebrado entre un ministerio y 
un establecimiento público, organismos adscritos a la administración, y en relación 
con la prestación de un servicio a cargo de este que obviamente es público … 
entendiendo, pues, que el contrato entre un ministerio y un establecimiento público 
del orden nacional es un verdadero contrato porque crea por mutuo acuerdo 
derechos y obligaciones y no una simple convención interorgánica para coordinar 
sus servicios y, por tanto, se trata de un contrato administrativo de la especie 
interadministrativa, sujeto por ello a un régimen de derecho público”. (Anales del 
Consejo de Estado, 461 y 462. Primer semestre de 1979, páginas 43 y 44).

Si en general los contratos de fiducia mercantil que celebraban las entidades 
públicas en vigencia del Decreto-Ley 222 de 1983 se consideraban como de 
“derecho privado de la administración”, esa tipología contractual no tenía el alcance 
de desconocer la calidad de las partes cuando tal contrato era celebrado entre dos 
entidades públicas, como es el caso del suscrito el 21 de junio de 1990 y, por lo 
mismo, jurídicamente no podía variarse la incontrovertible situación fáctica y jurídica 
de corresponder a un contrato interadministrativo sometido al derecho público, con 
mayor razón en el caso objeto de la consulta, cuando el motivo determinante de 

206 Laudo arbitral del 21 julio 1995. Demandante: Fiducia Ciudad Salitre. Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano, IDU.
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la celebración del mismo lo constituyó lo ordenado por la Ley 91 de 1989 para el 
cumplimiento de las funciones administrativas del FOMAG, según se ha explicado.

Tales razones impiden afirmar, como equivocadamente se hace en la consulta 
formulada, que dicho contrato simplemente “se considera de derecho privado”. 
Para la Sala el contrato que consta en la Escritura Pública 0083 del 21 de junio 
de 1990, es un contrato interadministrativo de fiducia mercantil ordenado por 
la Ley 91 de 1989, cuyo régimen normativo aplicable corresponderá en primera 
instancia al previsto en la Ley 91, por ser la norma especial que lo gobierna, 
así como las que la modifiquen o adicionen; en segundo lugar, al que rige la 
contratación entre entidades estatales, particularmente las concernientes a 
los contratos interadministrativos; en tercer término, las normas imperativas 
del contrato de fiducia mercantil y, en último lugar, a las estipulaciones lícitas 
de las partes en relación con dicho acto jurídico. Obviamente, la normatividad 
aplicable deberá estar conforme a la Constitución Política y, en particular, a 
los principios que rigen la actividad contractual del Estado, según se explicará 
más adelante.

2. Los contratos interadministrativos en el Decreto-Ley 222 de 1983. 
Consecuencias de la calificación

Como ha quedado dicho, una de las características de los contratos 
interadministrativos es la equivalencia de prerrogativas entre las entidades 
estatales parte del contrato, motivo por el cual ontológicamente no concurren en 
él las llamadas potestades exorbitantes o excepcionales al derecho común. Así lo 
debió entender el legislador al expedir la Ley 91 de 1989, norma especial que regula 
el contrato celebrado y que ab initio le dio el carácter de interadministrativo, al no 
consagrar tales potestades para dicho contrato.

Ahora, dadas las preguntas formuladas sobre esas potestades que aluden a la 
época en la que estaba vigente el Decreto-Ley 222 de 1983, se precisa lo siguiente:

a. En relación con la cláusula de caducidad: Según el artículo 61 del citado decreto 
en los contratos interadministrativos no era obligatoria su estipulación. Ahora, de 
conformidad con el artículo 65 ibídem, en los contratos en los que dicha cláusula 
fuese obligatoria, se entendía pactada.

De esta manera, considerando que el contrato de fiducia mercantil celebrado el 
21 de junio de 1990 es de naturaleza interadministrativa, las partes no tenían la 
obligación de pactar la cláusula de caducidad, como en efecto no ocurrió según 
el texto del contrato y, por ende, tampoco se entendía pactada en los términos del 
artículo 65 del Decreto-Ley 222.

b. En relación con cláusulas exorbitantes, cláusula penal y multas: Se reitera lo 
dicho en el sentido de que la equivalencia de prerrogativas entre las entidades 
estatales impide la inclusión de este tipo de cláusulas.



189MEMORIA 2015 / CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL 

Las mencionadas cláusulas eran vistas como el ejercicio de una facultad de 
dirección y control de la administración contratante sobre el particular contratista 
y no para ser incluidas en contratos interadministrativos y menos en los que no se 
hubiese estipulado la cláusula de caducidad. 

En materia de multas el Decreto 222 lo exigía para cierto tipo de contratos 
como una manera de conminar o apremiar al deudor para el cumplimiento de las 
obligaciones emanadas del contrato. Dijo en su momento lo Sección Tercera del 
Consejo de Estado:

“El Art. 71 del Decreto 222 / 83 señala en los contratos administrativos la facultad 
de la entidad contratante para imponer multas en caso de mora o de incumplimiento 
parcial. Esa facultad es una manifestación del poder coactivo de que goza la 
administración frente a los particulares, en este caso los contratistas, con el 
fin de lograr el cumplimiento de la satisfacción de las necesidades colectivas y la 
obtención de los fines propios del Estado. Pero esa facultad de imponer multas en 
forma unilateral, no puede ser usada sino en los casos en los cuales expresamente 
lo autoriza la ley, es decir, en los contratos administrativos, hoy denominados 
contratos estatales, sin que pueda una entidad de derecho público extenderla a 
otros eventos no consagrados en la norma, bajo el argumento de que ese es un 
contrato de naturaleza especial (…)207.

En este sentido, si el principio de legalidad es el sustento de los poderes 
exorbitantes por parte de la Administración, tal atribución debe estar prevista 
previa y expresamente en la ley, circunstancia que brillaba por su ausencia en el 
Decreto-Ley 222 de 1983 en materia de contratos interadministrativos, por lo que 
debe concluirse la improcedencia jurídica de incluir unilateralmente este tipo de 
cláusulas en tales contratos.

Ahora, dado que en el contrato interadministrativo de fiducia mercantil celebrado 
el 21 de junio de 1990 no se incluyeron cláusulas exorbitantes, ni penal pecuniaria 
ni alguna que se refiera a multas por incumplimiento o imposición unilateral de las 
mismas, se estima que ese contrato siguió los criterios arriba esbozados, por lo que 
no resulta útil realizar consideraciones adicionales sobre consecuencias jurídicas 
que no fueron previstas por la ley ni por las partes.

3. Ley 80 de 1993. Derogatoria del Decreto-Ley 222 de 1983. Efecto 
general inmediato

En ejecución del contrato celebrado el 21 de junio de 1990 entra en vigencia la 
Ley 80 de 1993 y deroga (art. 81) el decreto ley mencionado. Como lo dijo la Sala en 
el Concepto 2157 de 2013, la entrada en vigencia de una norma tiene una sustancial 
influencia en las cargas, deberes, derechos, obligaciones y en general en todas las 
situaciones y relaciones jurídicas que entran bajo su cobijo, sea para sanearlas, ora 
para su constitución o nacimiento, modificación o extinción de las mismas, lo que 

207 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de 21 de octubre de 1994, exp. 9288.
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genera problemas o conflictos en la aplicación de la ley en el tiempo y plantea el 
interrogante de cuál es aquella ley bajo cuyo mandato ha de definirse una situación 
jurídica al sobrevenir una ley nueva que altere o modifique lo que otra establecía. 

En el tránsito de legislación, con el fin de mantener la seguridad jurídica en el Estado 
Social de Derecho, se erige como regla general la irretroactividad de la ley, según la 
cual la nueva ley no tiene la virtualidad de regular o afectar las situaciones jurídicas 
del pasado que se han cumplido o quedado debidamente consolidadas y que 
resultan intangibles cuando se han realizado totalmente los efectos jurídicos de 
las normas vigentes al momento de su nacimiento. Es decir, la nueva ley no puede 
regular los hechos y actos que se han definido o consolidado en una fecha anterior 
a su entrada en vigor y, en consecuencia, se mantienen incólumes los efectos 
jurídicos que se desprenden de los mismos por la fuerza de la ley bajo el imperio de 
la cual se constituyeron. 

En contraste, el efecto general e inmediato de la ley se opone al efecto retroactivo, 
pues implica que ella solo rige para el porvenir, esto es, que se aplica desde el 
momento en que comienza su vigencia y hacia el futuro, dejando insubsistente la ley 
anterior, de manera que las situaciones nacidas o los hechos ocurridos al amparo de 
la ley antigua entran a ser regulados por la ley nueva208. Como lo puso de presente 
la jurisprudencia de la Sección Tercera del Consejo de Estado209, los diferentes 
estatutos de contratación pública han dispuesto, mediante normas especiales, el 
tránsito de legislación, así: 

Decreto Ley 150 de 1976: 

“Artículo 203. De los contratos que se están perfeccionando. Los contratos que a la 
fecha de vigencia de este decreto se estuvieren perfeccionando, podrán continuar 
su tramitación de acuerdo con las normas antes vigentes o acogerse a las reglas 
del presente estatuto…” 

Decreto Ley 222 de 1983:

“Artículo 300. De los contratos que se están perfeccionando. Los contratos que 
a la fecha de vigencia de este estatuto se estuvieren tramitando continuarán dicho 
procedimiento conforme a las normas antes vigentes”.

Ley 80 de 1993210:

“Artículo 78. De los contratos, procedimientos y procesos en curso. Los contratos, 
los procedimientos de selección y los procesos judiciales en curso a la fecha en 
que entre a regir la presente ley, continuarán sujetos a las normas vigentes en el 
momento de su celebración o iniciación.” 

208 Por eso el artículo 17 de la Ley 153 de 1887, preceptúa que “[l]as meras expectativas no constituyen derecho contra la ley nueva que 
las anule o cercene.” 

209 Sentencia del 11 de febrero de 2009, radicado interno 16.653.

210 “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública”.
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Dijo la sentencia citada:

“Como puede apreciarse, en el Decreto ley 150 de 1976 se dio la posibilidad de 
escoger entre el régimen anterior y el nuevo para efectos exclusivos del trámite 
de perfeccionamiento del contrato, facultad que fue suprimida por el Decreto 
ley 222 de 1983, para en cambio ordenar la aplicación en esta misma materia 
-procedimiento- de la ley anterior vigente y precedente al nuevo estatuto; mientras 
que en la Ley 80 de 1993, se amplió la regla al disponer que los contratos (régimen 
sustantivo), los procedimientos de selección y procesos judiciales en curso, se 
regirán por las normas vigentes al momento de su celebración o iniciación, según 
el caso. 

De otra parte, la lectura del artículo 78 de la Ley 80 de 1993, debe realizarse 
conjuntamente con lo prescrito en el inciso segundo de su artículo 81, en virtud 
del cual, a partir de su promulgación, la cual tuvo lugar el 28 de octubre de 1993 
en el Diario Oficial 41.094, entraron a regir varias de sus normas relacionadas – 
entre otras materias- con el contrato de concesión, la fiducia pública, el encargo 
fiduciario y los servicios y actividades relacionadas con telecomunicaciones. A su 
vez, el inciso tercero de esta última norma, estableció que las demás disposiciones 
de la Ley 80 de 1993, entrarían a regir el 1 de enero de 1994, salvo las disposiciones 
relativas a registro, clasificación y calificación de proponentes, cuya vigencia se 
iniciaría un año después de la promulgación de esa ley…” 

En consecuencia, si bien es cierto que la Ley 80 de 1993 tiene efecto 
general inmediato sobre todas las situaciones jurídicas en curso del contrato 
interadministrativo de fiducia mercantil celebrado el 21 de junio de 1990 y, con 
mayor razón en tratándose de cláusulas exorbitantes o excepcionales al derecho 
común, dado el carácter imperativo y de orden público211 de las regulaciones 
que sobre el particular trae dicha ley, también lo es que en relación con tales 
cláusulas el régimen jurídico de dicho contrato no fue modificado por la Ley 
80, sino más bien podría decirse que fue “ratificado” si se considera que el 
parágrafo del artículo 14 ibídem dispone expresamente que en los “contratos 
interadministrativos se prescindirá de la utilización de las cláusulas o 
estipulaciones excepcionales”.

Expuesto lo anterior y con el ánimo de complementar el marco jurídico que rige el 
contrato interadministrativo de fiducia mercantil celebrado el 21 de junio de 1990 y 
proceder a resolver lo relacionado con las prórrogas del contrato y la participación 
de consorcios o uniones temporales en un posible proceso de selección, considera 
la Sala que deberán aplicarse los principios de la contratación estatal, tal como se 
expone a continuación. 

211 En este sentido, es importante recordar que el inciso primero del artículo 18 de la ley 153 de 1887, dispone que “[l]as leyes que por 
motivos de moralidad, salubridad o utilidad pública restrinjan derechos amparados por la ley anterior, tienen efecto general inmediato”, 
norma que regula el tránsito de legislación, cuando la ley nueva teniendo en cuenta su contenido y carácter modifica o “restringe” las 
condiciones para el ejercicio de un “derecho amparado por la ley anterior”, caso en el cual la ley tiene el referido efecto general inmediato. 
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 27 de julio de 2011, rad. 2064.
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E. Principios de la contratación estatal

Como lo ha recordado la Sala en los Conceptos 2148, 2150 y 2156 de 2013, 
por sólo citar los más recientes, la contratación estatal en Colombia tiene un 
claro fundamento constitucional, comoquiera que representa uno de los medios 
a utilizar por las entidades públicas para cumplir adecuadamente sus funciones 
constitucionales y legales y realizar los fines del Estado, en colaboración con los 
particulares o de otras entidades estatales. Por tanto, toda la actividad contractual, 
desde la planeación de los futuros procesos de contratación hasta la liquidación de 
los contratos celebrados y ejecutados, debe tener en cuenta los principios y valores 
consagrados en la Constitución Política. Respecto a los fines de la contratación 
estatal, la Corte Constitucional ha señalado:

“El fin de la contratación pública en el Estado Social de Derecho está directamente 
asociado al cumplimiento del interés general, puesto que el contrato público es 
uno de aquellos instrumentos jurídicos de los que se vale el Estado para cumplir 
sus finalidades, hacer efectivos los deberes públicos y prestar los servicios a su 
cargo, con la colaboración de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a 
nombre de la administración, las tareas acordadas. El interés general, además de 
guiar y explicar la manera como el legislador está llamado a regular el régimen 
de contratación administrativa, determina las actuaciones de la Administración, de 
los servidores que la representan y de los contratistas, estos últimos vinculados al 
cumplimiento de las obligaciones generales de todo contrato y por ende supeditados 
al cumplimiento de los fines del Estado.”212

La Sala en los citados conceptos acogió en su integridad la jurisprudencia del 
Consejo de Estado, Sección Tercera, que en providencia del 3 de diciembre de 
2007213, sostuvo lo siguiente:

“i) Principios constitucionales aplicables a la contratación pública. La 
actividad contractual del Estado, como situación jurídica y expresión de la función 
administrativa se encuentra sometida en un todo al imperio de la Constitución 
Política. Uno de los propósitos de la Ley 80 de 1993, precisamente, fue adaptar la 
normatividad en materia contractual a los mandatos y principios de la Constitución 
Política de 1991214, entre otros, los de legalidad (arts. 6, 121 y 122 C.P), igualdad 
(art.13 C.P); debido proceso (art. 29), buena fe (art. 83 C.P); responsabilidad (art. 90 
C.P), prevalencia del derecho sustancial (art. 228 C.P), interés público (art. 2 C.P. y 
concordantes), imparcialidad, eficacia, moralidad, celeridad y publicidad (art. 209 
C.P.)”. 

212 Corte Constitucional, Sentencia C-713 de 2009. 

213 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 3 de diciembre de 2007. Radicación Nº 
11001-03-26-000-2003-00014-01(24715) y otros acumulados.

214 “Se dijo en la exposición de motivos de esa ley: “Y si lo precedente fue una verdad a los pocos días de haber sido expedido el Decreto-ley 222 
de 1983, ha cobrado mayor relevancia con la nueva normatividad, con una nueva Constitución que ha modificado postulados y principios y requiere 
nuevos conceptos de administración y gobierno: de un estatuto que refleje una nueva Colombia acorde con las nuevas tendencias…”. Exposición de 
motivos al Proyecto de ley No. 149 Senado de 1992, en GACETA DEL CONGRESO, Año I, No. 75, 23 de septiembre de 1992.”
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En este sentido, el interés público que se pretende colmar a través de la actividad 
contractual se desarrolla especialmente bajo los principios constitucionales de 
la función administrativa (artículo 209 C.P.), dentro del marco constitucional de 
prevalencia del interés general sobre el particular que claramente ubican a la 
Administración contratante en un plano de preeminencia sobre el contratista 
particular. En la sentencia de la Sección Tercera citada, se incluyen las siguientes 
explicaciones sobre algunos de los principios mencionados, que resultan relevantes 
para el asunto que se analiza:

1. Sobre el principio de igualdad

“El principio de igualdad implica (…) participar en un proceso de selección en 
idénticas oportunidades respecto de otros oferentes y de recibir el mismo tratamiento, 
por lo cual la administración no puede establecer cláusulas discriminatorias en las 
bases de los procesos de selección, o beneficiar con su comportamiento a uno 
de los interesados o participantes en perjuicio de los demás. En consecuencia, en 
virtud de este principio los interesados y participantes en un proceso de selección 
deben encontrarse en igual situación, obtener las mismas facilidades y estar en 
posibilidad de efectuar sus ofertas sobre las mismas bases y condiciones. Por ende, 
este principio implica, entre otros aspectos215, que las reglas deben ser generales 
e impersonales en el pliego de condiciones;… dar a conocer a los interesados la 
información relacionada con el proceso (presupuesto oficial, criterios de selección, 
pliego de condiciones, etc.) de manera que estén en posibilidad real de ser tenidos 
en cuenta por la administración216… y, obviamente, la de culminar el proceso de 
selección con el respectivo acto de adjudicación del contrato ofrecido a quien 
haya presentado la mejor propuesta, sobre las mismas condiciones que rigieron el 
proceso”.

2. Sobre el principio de transparencia

“El principio de transparencia persigue la garantía que en la formación del 
contrato, con plena publicidad de las bases del proceso de selección y en igualdad 
de oportunidades de quienes en él participen, se escoja la oferta más favorable 
para los intereses de la administración, de suerte que la actuación administrativa 
de la contratación sea imparcial, alejada de todo favoritismo y, por ende, extraña a 
cualquier factor político, económico o familiar”. 

215 “[52] Explica DROMI (José Roberto, La Licitación Pública, Edt. Astrea, 2002, págs. 99 y ss. 134 a 139) que el trato igualitario, se traduce 
en unos derechos a favor de los oferentes: “1) Consideración de su oferta en competencia con la de los demás concurrentes; 2) respeto 
de los plazos establecidos para el desarrollo del procedimiento; 3) cumplimiento por parte del Estado de las normas positivas que rigen el 
procedimiento de elección de co - contratante; 4) inalterabilidad de los pliegos de condiciones; 5) respeto del secreto de su oferta hasta 
el acto de apertura de los sobres; 6) acceso a las actuaciones administrativas en las que se tramita la licitación; 7) tomar conocimiento de 
las demás ofertas luego del acto de apertura; 8) que se le indiquen las deficiencias formales subsanables que pueda contener su oferta; 9) 
que se lo invite a participar en la licitación que se promueve ante el fracaso de otra anterior.” Es decir, en su criterio, la igualdad exige que 
desde el principio del procedimiento de la licitación hasta la adjudicación del contrato o hasta la formalización del éste, todos los licitadores 
o oferentes se encuentran en la misma situación; contando con las mismas facilidades y haciendo sus ofertas sobre bases idénticas; y 
advierte, además, que la adjudicación o formalización del contrato debe hacerse exacta y precisamente sobre las bases que determinaron 
la adjudicación, no pudiendo después de ésta, modificar condición o modalidad alguna de la oferta aceptada ni el pliego de condiciones, 
sobre el que se efectuó la licitación, en dichas oportunidades”.

216 “[53] CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, Sentencia de 19 de julio de 2001. Exp. 12037”.
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3. Sobre el principio de imparcialidad

“En virtud del principio de imparcialidad las autoridades deberán actuar teniendo 
en cuenta que la finalidad de los procedimientos (para el caso los de selección 
contractual) consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas las personas 
sin ningún género de discriminación; por consiguiente, deberán darles igualdad de 
tratamiento, respetando el orden en que actúen ante ellos. Como puede apreciarse la 
definición legal de este principio es desarrollo del derecho a la igualdad establecido 
en el artículo 13 de la C.P. En tratándose de los mecanismos de selección, significa 
el deber de transparencia de la administración de actuar sin designio anticipado o 
prevención a favor o en contra de un posible oferente o participante por algún motivo 
o factor subjetivo de segregación irrazonable y desproporcionado, esto es, que no 
tengan una justificación objetiva y proporcional que fundamente el trato diferente”.

4. Sobre los principios de economía y de planeación

“Cabe de entrada precisar que este principio tiene diversos matices según el 
artículo 25 de la Ley 80 de 1993, tanto en los procesos de selección como en la 
ejecución de los contratos, que propenden por una administración eficaz y eficiente 
de la contratación pública, es decir, de una parte, con las reglas establecidas 
en esta norma inspirada en el principio de economía se busca obtener los fines 
de la contratación (eficacia), pero, de otra, maximizar los beneficios colectivos 
perseguidos con el menor uso de recursos públicos (eficiencia), en el marco de 
actuaciones administrativas ágiles, celeras, sencillas y sin obstáculos de trámites 
engorrosos y requisitos innecesarios. (…) En tercer lugar, y en cumplimiento 
también del deber de planeación y el principio de buena fe precontractual, las 
entidades estatales no pueden iniciar procesos de contratación si no existen las 
respectivas partidas o disponibilidades presupuestales (No. 6 art. 25); igualmente, 
deben con antelación al inicio del proceso de selección del contratista analizar la 
conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar y obtener las autorizaciones 
y aprobaciones para ello (No. 7 art. 25), así como elaborar los estudios, diseños y 
proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones o términos de referencia (No. 12 
art. 25)”.

5. Sobre el principio de selección objetiva

Sin perjuicio de que la Sala vuelva sobre este principio más adelante, es preciso 
indicar que la selección objetiva es un deber -regla de conducta- en la actividad 
contractual, un principio que orienta los procesos de selección tanto de licitación 
pública como de contratación directa y, un fin pues apunta a un resultado, cual es, 
la escogencia de la oferta más ventajosa para los intereses colectivos perseguidos 
con la contratación estatal.

6. Sobre el principio de libre concurrencia 

Sostuvo la Sección Tercera en la sentencia del 3 de diciembre de 2007 arriba citada 
que “El derecho a la igualdad en los contratos estatales se plasma en el derecho 
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a la libre concurrencia u oposición, el cual garantiza la facultad de participar en el 
proceso licitatorio a todos los proponentes que tengan la real posibilidad de ofrecer 
lo que demanda la administración”. En sentido similar, la Corte Constitucional ha 
precisado el alcance de este principio y su correlación con el de igualdad en los 
siguientes términos:

“(…) El derecho a la igualdad de oportunidades, aplicado en la contratación de 
la administración pública, como en el caso del contrato de concesión, se plasma en 
el derecho a la libre concurrencia u oposición, por virtud del cual, se garantiza la 
facultad de participar en el trámite concursal a todos los posibles proponentes 
que tengan la real posibilidad de ofrecer lo que demanda la administración. 
Sin embargo, la libertad de concurrencia admite excepciones que pueden tener 
como fundamento la necesidad de asegurar la capacidad legal, la idoneidad moral 
o las calidades técnicas, profesionales, económicas y financieras del contratista. 
Dichas limitaciones deben ser fijadas por el legislador, con sujeción a parámetros 
de razonabilidad y proporcionalidad, dentro del ámbito de regulación propio 
de la actividad que va a ser objeto de concesión. Otra modalidad de limitación 
de la libertad de concurrencia se deriva de la posibilidad que, tal como se ha 
señalado en el apartado anterior, tiene el Estado para establecer inhabilidades e 
incompatibilidades en el ámbito de la contratación estatal…”217 

Así, el principio de libertad de concurrencia tiene correlación con el de igualdad 
de oportunidades, aun cuando no tienen el mismo contenido pues, por una parte, 
asegura la igualdad de oportunidades a los particulares y, por otra, facilita la 
selección de quien presenta la oferta más favorable. Concluye la Sección Tercera 
en la sentencia del 3 de diciembre de 2007, lo siguiente:

“La libre concurrencia, conlleva, entonces, a la no discriminación para el acceso 
en la participación dentro del proceso de selección, a la vez que posibilita la 
competencia y oposición entre los interesados en la contratación. Consecuencia 
de este principio es el deber de abstención para la administración de imponer 
condiciones restrictivas que impidan el acceso al procedimiento de selección, por 
lo que resulta inadmisible la inclusión en los pliegos de condiciones de cláusulas 
limitativas que no se encuentren autorizadas por la Constitución y la Ley, puesto 
que ellas impiden la más amplia oportunidad de concurrencia y atentan contra 
los intereses económicos de la entidad contratante, en razón a que no permiten 
la consecución de las ventajas económicas que la libre competencia del mercado 
puede aparejar en la celebración del contrato. 

En este orden de ideas, se concluye que de acuerdo con la jurisprudencia 
y la doctrina218 el principio de libre concurrencia consiste en la igualdad de 
oportunidades de acceso a la participación en un proceso de selección contractual 
(art. 13. C.P), y a la oposición y competencia en el mismo, de quienes tengan la 
real posibilidad de ofrecer lo que demanda la administración, en el marco de 

217 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C- 815 de 2001.

218 Vid. ESCOBAR, Gil Rodrigo. Teoría General de los Contratos de la Administración Publica. Edt. Legis, 1999. Págs. 154 y 155.
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las prerrogativas de la libertad de empresa regulada en la Constitución Política, 
destinada a promover y estimular el mercado competitivo (arts. 333 y 334 C.P.)”. 
(Nota al pie y paréntesis textuales).

Dado que en la consulta se alude a la problemática de las prórrogas sucesivas del 
contrato celebrado el 21 de junio de 1990, así como la viabilidad de la participación 
de consorcios o uniones temporales en un posible proceso de selección de una 
sociedad fiduciaria estatal para la administración del FOMAG, la Sala aplicará los 
principios de la contratación estatal arriba expuestos para absolverla, los cuales 
resultan prevalentes dentro del régimen jurídico del contrato interadministrativo 
celebrado, en concordancia con la Ley 812 de 2003 que de manera especial acogió 
los citados principios para el régimen jurídico que gobierna dicho contrato, según 
se expone más adelante.

F. El carácter temporal del contrato estatal

1. Proscripción de los contratos perpetuos

Como lo dijo la Sala en el concepto 2150 de 2013, siguiendo los principios 
constitucionales de la contratación estatal, el cumplimiento es la forma normal u 
ordinaria de extinción del vínculo contractual, aunque también el contrato está 
llamado a extinguirse por causas legales o contractuales. Por su naturaleza, función 
y finalidad los contratos son efímeros o transitorios. Ello significa que no tienen 
vocación de perpetuidad, tal como lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil:

“(…) los contratos (…) son instrumentos para una función práctica o económica 
social, no tienen vocación perpetua y están llamadas a extinguirse mediante el 
cumplimiento o demás causas legales.

La perpetuidad, extraña e incompatible al concepto de obligación, contraría el 
orden público de la Nación por suprimir ad eternum la libertad contractual (artículos 
15, 16 y 1602, Código Civil; 871 y 899, Código de Comercio). (…)

La Constitución Política de 1991, incorporó al derecho interno los tratados o 
convenios internacionales sobre derechos humanos, consagró disposiciones de 
principio, enunció un catálogo mínimo de derechos fundamentales, libertades 
y garantías, enfatizó en la persona como centro motriz del ordenamiento, en su 
dignidad, libertad e igualdad, libre desarrollo de la personalidad, trabajo, profesión 
u oficio, garantía de la propiedad privada, función social de los derechos, iniciativa 
económica y libertad de empresa, cuya sola mención excluye toda relación 
perpetua al aniquilar per se la libertad, cuestión ésta de indudable orden público 
por concernir a principios ontológicos de la estructura política, el ordenamiento 
jurídico y a intereses vitales para el Estado y sociedad. Por demás, la transitoriedad 
de la relación jurídica y la prohibición de relaciones contractuales u obligatorias 
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perpetuas, deriva de los principios generales de las obligaciones”219. (Negrilla fuera 
de texto)

De esta manera, los principios constitucionales enunciados proscriben las 
relaciones contractuales perpetuas, así como las prórrogas ilimitadas, sucesivas o 
automáticas.

2. El plazo extintivo en el contrato interadministrativo celebrado el 21 
de junio de 1990

La noción de plazo se señala en el artículo 1554 C.C., de la siguiente manera: 
“El plazo es la época que se fija para el cumplimiento de la obligación; puede ser 
expreso o tácito. Es tácito el indispensable para cumplirlo”. 

Tradicionalmente la jurisprudencia de la Sala de Casación Civil de la Corte 
Suprema de Justicia ha entendido el plazo como el acontecimiento futuro y cierto 
“al cual está subordinada la exigibilidad o extinción de una obligación”220. En el plazo 
extintivo, este pone fin a las obligaciones vigentes al momento de su ocurrencia221. 
El plazo puede ser legal (el fijado por la ley) o convencional (el fijado libremente por 
las partes).

Expuesto lo anterior y en atención al orden de precedencia normativa del contrato 
interadministrativo de fiducia mercantil descrito en este concepto, se observa que 
la Ley 91 de 1989 no señala un plazo extintivo para el citado contrato; el Decreto 
Ley 222 de 1983, tampoco; las normas imperativas del contrato de fiducia mercantil 
establecían que estaban prohibidas las fiducias cuya “duración sea mayor a 20 
años” (artículo 1230 C. Co.)222. Así las cosas, se observa que la cláusula undécima 
del contrato bajo estudio dispone: “Duración. La duración del presente contrato será 
de tres (3) años, a partir del perfeccionamiento del mismo”. En este sentido, dicho 
término extintivo se ajustaba a las normas vigentes al momento de su celebración, lo 
que significaba que si el contrato se perfeccionó con el otorgamiento de la escritura 
el 21 de junio de 1990, el contrato debía terminar el 21 de junio de 1993. No 
obstante, como se relató en los antecedentes de la consulta, antes del vencimiento 
del plazo pactado, el contrato se prorrogó situación que se ha prolongado hasta la 
fecha.

219 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 30 de agosto de 2011. Exp. No. 11001-3103-012-1999-01957-01.

220 Sentencia del 25 de junio de 1951.

221 “el plazo extintivo, resolutorio o final fija la época en que cesará la obligación y la deuda dejará de ser exigible y limita, por consiguiente, 
su duración. Se le encuentra en todas las convenciones, cuyos efectos se hallan limitados a una cierta duración solamente en el 
porvenir...”.Alessandri Rodíguez, Arturo. De los contratos. Editorial Jurídica de Chile, Santiago. T. I.

222 La citada norma mercantil disponía: “Artículo. 1230.- Quedan prohibidos: 1. Los negocios fiduciarios secretos; 2. Aquellos en los 
cuales el beneficio se concede a diversas personas sucesivamente, y 3. Aquellos cuya duración sea mayor de veinte años. En caso de que 
exceda tal término, sólo será válido hasta dicho límite. Se exceptúan los fideicomisos constituidos en favor de incapaces y entidades de 
beneficencia pública o utilidad común”.
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3. Las prórrogas en el contrato interadministrativo de fiducia mercantil 
celebrado el 21 de junio de 1990

3.1. Regulación original

Según el Diccionario de la Real Academia, prórroga significa “Continuación de 
algo por un tiempo determinado // Plazo por el cual se continúa o prorroga algo.” 
Respecto al caso concreto se tiene que la Ley 91 de 1989 no señaló norma especial 
al respecto. Por su parte, el Decreto – Ley 222 de 1983, dispuso:

“Artículo 58. De los contratos adicionales. Salvo lo dispuesto en el título IV, cuando 
haya necesidad de modificar el plazo o el valor convenido y no se tratare de la 
revisión de precios prevista en este estatuto, se suscribirá un contrato adicional que 
no podrá exceder la cifra resultante de sumar la mitad de la cuantía originalmente 
pactada más el valor de los reajustes que se hubieren efectuado a la fecha de 
acordarse la suscripción del contrato adicional.

Las adiciones relacionadas con el valor quedarán perfeccionadas una vez suscrito 
el contrato y efectuado el registro presupuestal. Las relaciones con el plazo sólo 
requerirán firma del jefe de la entidad contratante y prórroga de las garantías. Serán 
requisitos para que pueda iniciarse la ejecución del contrato, la adición y prórroga 
de las garantías y el pago de los impuestos correspondientes.

Los contratos de interventoría, administración delegada, y consultoría previstos 
en este estatuto, podrán adicionarse sin el límite fijado en el presente artículo.

Las adiciones deberán publicarse en el Diario Oficial. En ningún caso podrá 
modificarse el objeto de los contratos, ni prorrogarse su plazo si estuviere vencido, 
so pretexto de la celebración de contratos adicionales, ni pactarse prórrogas 
automáticas.

Parágrafo. Los contratos de empréstito distintos a los créditos de proveedores, 
no se someterán a lo dispuesto en este artículo”

En el anterior contexto normativo, la cláusula novena reconoció a las partes la 
facultad de prorrogar e introducir modificaciones al contrato en la siguiente forma:

“Modificaciones y prórrogas.- El presente contrato podrá ser modificado, y 
prorrogado por escrito, previo acuerdo de las partes. De la misma forma, podrá ser 
modificado para incorporar aquellas prescripciones que, sobre el manejo del Fondo, 
establezcan los decretos con que el Gobierno reglamente la ley 91 de 1989”. Como 
puede verse, la cláusula original del contrato relativa a las prórrogas supeditaba 
las mismas al acuerdo de las partes y, por lo mismo, no contemplaba que fueran 
automáticas o sucesivas.
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3.2. Modificaciones contractuales al régimen original

La Sala hizo un estudio pormenorizado de tales modificaciones en el Concepto 
1391 de 2002, oportunidad en donde se resolvió una consulta sobre temas similares 
a los que ahora ocupan su atención de la Sala, y al cual se remite. Del total de 8 
modificaciones estudiadas en su momento, se destacan para esta ocasión:

a. Escritura pública No. 1736 del 18 de junio de 1993 de la Notaría 44 de Bogotá: las 
partes acordaron:

i. Prorrogar el término de duración del contrato por seis meses, esto es, del 21 
de junio al 20 de diciembre de 1993.

ii. Establecer una extensión condicionada de esta prórroga, en el parágrafo 
primero de la cláusula primera de la escritura, en los siguientes términos: 
“Una vez obtenida, del Consejo de Política Fiscal o de quien éste delegue 
para tal efecto, la autorización para suscribir la presente prórroga por 
un plazo mayor a lo que resta de la vigencia de 1993, esta prórroga se 
extenderá hasta completar tres (3) años, contados a partir del 21 de 
junio de 1993 y hasta el 20 de junio de 1996 o por el término de dicha 
autorización”.

iii. Se estipuló la posibilidad de prorrogar el contrato por tres años de manera 
sucesiva, por convenio de las partes. Ciertamente, el parágrafo segundo de la 
citada cláusula dice lo siguiente: “El presente contrato podrá prorrogarse por 
períodos sucesivos de tres (3) años a voluntad de las partes”.

iv. Adicionar las obligaciones de la fiduciaria en dos aspectos: la organización 
de un programa de auditoría sobre la prestación de los servicios médico-
asistenciales, con la consiguiente asunción de su costo y la entrega oportuna 
del soporte técnico al Consejo Directivo del Fondo para la adjudicación y 
terminación de los contratos.

v. Modificar la comisión fiduciaria de la siguiente manera: por los primeros cien 
millones de pesos de rendimientos de los recursos, el 7%; por la franja de tales 
rendimientos entre cien y doscientos millones de pesos, el 6%; y sobre los 
rendimientos que excedan de doscientos millones de pesos, el 5%.

vi. Modificar la cláusula referente a la revocación de la fiducia, en el sentido 
de que el fideicomitente se reserva esta facultad, la cual puede ejercer, con 
la anuencia del Consejo Directivo del Fondo, sólo en caso de ineficiencia o 
negligencia comprobada de la fiduciaria.

Como puede evidenciarse de los textos transcritos, las partes comenzaron la 
práctica, hasta el día de hoy reiterada, de prorrogar el contrato celebrado en 1990 
e, incluso, pactaron la prórroga sucesiva del mismo, la cual al momento del citado 
otrosí, estaba proscrita por el Decreto-Ley 222 de 1983.
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b. Escritura pública No. 5818 del 20 de junio de 1996 de la Notaría 29 de Bogotá: 
Mediante esta escritura las partes manifestaron su voluntad de prorrogar el 
contrato, y así lo estipularon, por el término de un año, desde el 21 de junio de 
1996 hasta el 20 de junio de 1997.

Invocaron como fundamentos de esta prórroga lo acordado en el citado parágrafo 
segundo de la cláusula primera de la escritura 1736, y la disposición del numeral 
5° del artículo 32 de la ley 80 de 1993, que establece: “Los encargos fiduciarios y 
los contratos de fiducia mercantil que a la fecha de promulgación de esta ley hayan 
sido suscritos por las entidades estatales, continuarán vigentes en los términos 
convenidos con las sociedades fiduciarias”.

Introdujeron modificaciones al contrato consistentes en quince nuevas 
obligaciones a cargo de la fiduciaria, siendo la principal la de efectuar un plan 
piloto de sustanciación directa de expedientes de prestaciones que se encuentren 
revisados y con proyecto elaborado de acto administrativo, en los departamentos de 
Antioquia, Valle del Cauca, Atlántico, Cundinamarca y el Distrito Capital, mediante 
el desplazamiento de funcionarios de la fiduciaria a las oficinas de prestaciones de 
docentes de dichos departamentos.

Para no continuar con la mención de los otrosís suscritos por las partes 
(aproximadamente 27, según la documentación remitida a la Sala) del contrato 
que se analiza, lo cierto es que se evidencia la práctica reiterada de acudir a la 
prórroga sucesiva de dicho contrato y a la adición de las obligaciones de las partes 
(principalmente a cargo de la fiduciaria), así como ajustes al precio del mismo 
(comisión fiduciaria), aspecto que se analiza enseguida.

3.3. Modificación legal al régimen original del contrato interadministrativo 
de fiducia mercantil celebrado el 21 de junio de 1990 que imperativamente 
impedía que pudiera seguir prorrogándose

En la realidad fáctica descrita en el Concepto 1391 de 2002 y lo relatado en los 
antecedentes de esta consulta, se evidencia la prórroga sucesiva del contrato 
interadministrativo de fiducia mercantil celebrado el 21 de junio de 1990, situación 
que se ha extendido durante 24 años y que la Sala en el citado concepto recomendó 
que no continuase. Dicha recomendación resultó imperativa con la expedición de la 
Ley 812 de 2003, según se explica a continuación.

g. Modificaciones al régimen contractual previsto en el artículo 3 de la 
Ley 91 de 1989

En los puntos B) y C) del presente concepto se afirmó que originalmente la Ley 
91 de 1989 reguló en su integridad los elementos integrantes de la autonomía de 
la voluntad mediante disposiciones de carácter imperativo a las que no pueden 
sustraerse las partes del contrato interadministrativo de fiducia mercantil allí 
dispuesto; se recordó que dicha ley regulaba el escogimiento de la persona del co-
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contratante y la definición que desde el mismo artículo 3 ibídem se hizo del contrato 
allí dispuesto como interadministrativo de fiducia mercantil.

Igualmente se indicó que el régimen normativo aplicable al contrato corresponderá 
en primera instancia al previsto en la Ley 91 de 1989, por ser la norma especial 
que lo gobierna, en segundo lugar al que rige la contratación entre entidades 
estatales, particularmente las concernientes a los contratos interadministrativos, en 
tercer término, las normas imperativas del contrato de fiducia mercantil y, en último 
lugar, a las estipulaciones lícitas de las partes en relación con dicho acto jurídico. 
Obviamente, la normatividad aplicable deberá estar conforme a los principios que 
rigen la actividad contractual del Estado y, en particular al deber de selección 
objetiva, según se explicó en el punto precedente.

Considera la Sala que a partir de la vigencia de la Ley 812 de 2003 “por la cual se 
aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”223, 
se modificaron de manera especial algunos aspectos del régimen contractual 
previsto en la Ley 91 de 1989, como pasa a verse. El artículo 81 de la Ley 812 es del 
siguiente tenor:

“Artículo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen 
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se 
encuentren vinculados al servicio público educativo oficial, es el establecido para el 
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia 
de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, 
serán afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrán 
los derechos pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las 
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepción 
de la edad de pensión de vejez que será de 57 años para hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, serán prestados de conformidad con la Ley 
91 de 1989, las prestaciones correspondientes a riesgos profesionales serán las 
que hoy tiene establecido el Fondo para tales efectos.

El valor total de la tasa de cotización por los docentes afiliados al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio corresponderá a la suma de aportes que para 
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo 
la misma distribución que exista para empleadores y trabajadores. La distribución 
del monto de estos recursos la hará el Consejo Directivo del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud 
y pensiones.

223 Publicada en el Diario Oficial 45.231 del 27 de junio de 2003
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El régimen salarial de los docentes que se vinculen a partir de la vigencia de la 
presente ley, será decretado por el Gobierno Nacional, garantizando la equivalencia 
entre el Estatuto de Profesionalización Docente establecido en el Decreto 1278 
de 2002, los beneficios prestacionales vigentes a la expedición de la presente ley 
y la remuneración de los docentes actuales frente de lo que se desprende de lo 
ordenado en el presente artículo.

El Gobierno Nacional buscará la manera más eficiente para administrar los 
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para lo 
cual contratará estos servicios con aplicación de los principios de celeridad, 
transparencia, economía e igualdad, que permita seleccionar la entidad 
fiduciaria que ofrezca y pacte las mejores condiciones de servicio, mercado, 
solidez y seguridad financiera de conformidad con lo establecido en el artículo 
3º de la Ley 91 de 1989. En todo caso el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio se administrará en subcuentas independientes, correspondiente 
a los recursos de pensiones, cesantías y salud.

El valor que correspondería al incremento en la cotización del empleador por 
concepto de la aplicación de este artículo, será financiado por recursos del Sistema 
General de Participaciones y con los recursos que la Nación le transfiera inicialmente 
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por un monto equivalente 
a la suma que resulte de la revisión del corte de cuentas previsto en la Ley 91 de 
1989 y hasta por el monto de dicha deuda, sin detrimento de la obligación de la 
Nación por el monto de la deuda de cesantías; posteriormente, con recursos del 
Sistema General de Participaciones y con los recursos que le entregará la Nación 
a las entidades territoriales para que puedan cumplir con su obligación patronal.

Parágrafo. Autorízase al Gobierno Nacional para revisar y ajustar el corte de 
cuentas de que trata la Ley 91 de 1989”. (Negrillas y cursiva de la Sala).

Revisado el trámite del proyecto de ley se observa que dicho artículo, como fue 
aprobado, no hacía parte del proyecto de Plan presentado por el Gobierno224 y, 
por lo mismo, la modificación que se produce al artículo 3 de la Ley 91 de 1989 no 
aparece mencionada en la exposición de motivos. La citada norma fue incluida en 
el trámite parlamentario, sin que aparezca constancia de su autor y mucho menos 
de los propósitos que la inspiraron225.

A falta de la “historia fidedigna de su establecimiento” (Artículo 27 C.C), procede 
la Sala a su interpretación en los siguientes términos:

224 En la Gaceta 54 del 10 de febrero de 2003 sólo aparece el siguiente proyecto de artículo: “Artículo 87. El sistema integral de seguridad social 
contenido en la ley 100 de 1993, se aplica a los docentes que se vinculen al Estado a partir de la vigencia de la presente ley. Así mismo, los docentes 
que se vinculen al Estado a partir de la vigencia de la presente ley no tendrán derecho al reconocimiento de cesantías retroactivas, y podrán escoger el 
fondo al cual consignar sus cesantías. Acorde con este régimen, se ajustarán los salarios del escalafón docente”. Página 21, op. Cit. Posteriormente, en 
la ponencia para segundo debate ante el Senado de la República, se registran algunas modificaciones, en particular, se dice que el régimen pensional 
de los docentes será el que disponga el artículo 16 de la Ley 797 de 2003, pero no se alude al contrato previsto en el artículo 3 de la Ley 91 de 1989. 
(Gaceta del Congreso No. 171 del 23 de abril de 2003, página 27).

225 Aparece en la Gaceta del Congreso 210 del 21 de mayo de 2003 como texto definitivo aprobado en Cámara de Representantes los días 28, 29 y 30 
de abril de 2003. Página 27.
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1. En el epígrafe de la norma se advierte que alude al “régimen prestacional de 
los docentes oficiales” y refiere de manera general a dicho régimen con la cita de 
las normas vigentes al respecto;

2. En el inciso tercero expresamente menciona al FOMAG y a las funciones de 
ese Fondo relacionadas con los servicios de salud y riesgos profesionales, con 
el fin de ratificar que seguirán prestándose de conformidad con la Ley 91 de 
1989;

3. El inciso séptimo alude al incremento de la cotización del empleador y a los 
ajustes que se derivan de la aplicación de la Ley 91 de 1989, aspectos que no se 
relacionan con la consulta elevada;

4. Dentro de dicho contexto, es el inciso cuarto el relevante para el presente 
concepto, toda vez que se evidencia una modificación expresa y especial al régimen 
contractual previsto en el artículo 3 de la Ley 91 de 1989, destacándose que: 

a. Ordena al Gobierno Nacional buscar “la manera más eficiente para administrar 
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”. Estima 
la Sala que la eficiencia está en función de la eficacia y economía, principios 
constitucionales de la función administrativa (artículo 209 CP), por lo que 
la Administración está vinculada a ellos desde el momento en que celebró el 
contrato interadministrativo con base en la Ley 91 de 1989, ya que también era un 
principio previsto en el ordenamiento preconstitucional (Artículo 3 del Decreto-
Ley 01/84, Código Contencioso Administrativo) y, en todo caso, la exigencia de 
hacer prevalecer el interés público en la contratación estatal, siempre implicará 
la observancia del principio de eficiencia administrativa;

b. La finalidad de eficiencia que exige la norma pasa por contratar el servicio de 
administración del FOMAG para lo cual debe observar los principios de celeridad, 
transparencia, economía e igualdad.

Claramente es una reiteración de los principios constitucionales que vinculan a 
la administración desde el momento de la celebración del contrato previsto en la 
Ley 91 de 1989. Con todo, llama la atención la Sala sobre el énfasis que hace el 
artículo 81 de la Ley 812 de 2003 en los principios de transparencia e igualdad, 
toda vez que los mismos se ven reflejados en la contratación estatal, entre otros 
aspectos, en la libre concurrencia de oferentes en los procesos públicos de 
selección de contratistas, aspectos que ya han sido explicados en este concepto. 
Es más, en virtud del principio de transparencia, la regla general de escogencia 
de contratistas es la licitación pública en virtud del artículo 24 de la Ley 80 de 
1993, modificado por el artículo 2 de la Ley 1150 de 2007. Ello significa que en los 
pliegos de condiciones los proponentes deben recibir el mismo tratamiento, por 
lo cual la Administración no puede establecer cláusulas discriminatorias como 
por ejemplo que solo participen unos proponentes con determinada naturaleza 
jurídica (personas de derecho público o exclusivamente de derecho privado o 
particulares).
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Por su parte, el principio de economía busca obtener los fines de la contratación 
(eficacia), así como maximizar los beneficios colectivos perseguidos con el menor 
uso de recursos públicos (eficiencia), en el marco de actuaciones administrativas 
ágiles, céleres, sencillas y sin obstáculos de trámites engorrosos y requisitos 
innecesarios. En materia contractual el principio de economía está directamente 
relacionado con procesos de selección que permitan la escogencia objetiva del 
contratista, esto es, que corresponda a la propuesta más favorable para la entidad 
(Artículo 25, Ley 80 de 1993).

c. Como puede observarse en el texto del artículo 81 en comento, tales principios 
están en función de permitir “seleccionar la entidad fiduciaria que ofrezca y pacte 
las mejores condiciones de servicio, mercado, solidez y seguridad financiera de 
conformidad con lo establecido en el artículo 3º de la Ley 91 de 1989”.

En primer término es evidente la reiteración de la norma en el sentido de ordenar 
adelantar un proceso de selección de un contratista que ofrezca las mejores 
condiciones a la administración, es decir, busca materializar el deber de selección 
objetiva. En segundo lugar, se busca seleccionar “la entidad fiduciaria” que ofrezca 
las mejores condiciones para la administración. La norma no califica si la entidad 
fiduciaria debe ser pública o privada, simplemente debe ser la que materialice el 
deber de selección objetiva, atendiendo los principios de publicidad, transparencia 
e igualdad, que no son otra cosa que adelantar un proceso de licitación pública bajo 
el principio contractual de libre concurrencia.

En otras palabras, al entidad fiduciaria a contratar ya no corresponde a “una 
entidad fiduciaria estatal o de economía mixta en la cual el Estado tuviese más del 
90% del capital”, sino en aplicación de los principios previstos en al artículo 81 de 
la Ley 812 de 2003, en concordancia con los principios de la contratación estatal, la 
entidad fiduciaria (pública o privada) que ofrezca y pacte las mejores condiciones a 
favor de la Administración y del interés público.

Sin perjuicio de que los criterios de selección a tener en cuenta correspondan 
por regla general a los que se siguen de la selección objetiva del contratista, el 
artículo 81 califica de manera especial que en esa escogencia deberán evaluarse 
las “mejores condiciones de servicio, mercado, solidez y seguridad financiera” de 
las fiduciarias proponentes que pretendan administrar el FOMAG.

d. Ahora, cómo debe entenderse la expresión “de conformidad con lo establecido 
en el artículo 3º de la Ley 91 de 1989”?

La interpretación debe pasar por la aplicación del principio del efecto útil, en el 
sentido que si la Ley 812 aludió expresamente al artículo 3 de la Ley 91 de 1989, lo 
hizo para modificar los supuestos de hecho y las consecuencias jurídicas explicadas 
en precedencia y, en modo alguno, para que tales supuestos y consecuencias 
permanecieran iguales. Es claro que la norma establece expresamente unas reglas 
imperativas para la escogencia objetiva de una fiduciaria que administre el FOMAG, 
las cuales no pueden ser desconocidas por la administración contratante.
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De esta manera los aspectos no regulados por el artículo 81 como son: i) el tipo de 
contrato a celebrar (fiducia mercantil); ii) el objeto del mismo cual es el cumplimiento 
de las funciones administrativas otorgadas al FOMAG; iii) lo relacionado con la 
comisión fiduciaria y la fórmula de costo en que debe pactarse y, iv) la prestación 
descentralizada de los servicios del Fondo, continuarán rigiéndose “de conformidad 
con el artículo 3 de la Ley 91 de 1989”, por expreso mandato del citado artículo 81.

En consecuencia, de manera expresa y especial el artículo 81 de la Ley 812 
de 2003 materializó para el contrato previsto en la Ley 91 de 1989 los principios 
de la contratación estatal y, en tal sentido, a partir de la vigencia de la Ley 812 
debía adelantarse un proceso de selección para el escogimiento de la propuesta 
más favorable a la entidad contratante y, por lo mismo, el contrato no podía seguir 
prorrogándose. 

Así las cosas, el contrato interadministrativo de fiducia mercantil celebrado el 21 
de junio de 1990 deberá terminarse y, por lo mismo, adelantarse las gestiones 
para celebrar un nuevo contrato, a través de un proceso de selección de licitación 
pública que permita la escogencia objetiva del contratista con la participación de 
fiduciarias públicas o privadas, consorcios y uniones temporales que reúnan los 
requisitos señalados en los correspondientes pliegos de condiciones.

La vigencia del artículo 81 de la Ley 812 fue expresamente señalada en los 
artículos 160 de la Ley 1151 de 2007 y 276 de la Ley 1450 de 2010, por las cuales se 
expidieron los planes nacionales de desarrollo para los períodos 2006 – 2010 y 2010 
– 2014, respectivamente. Sin perjuicio de lo expuesto y, dado que las previsiones del 
artículo 81 de la Ley 812 de 2003 están directamente relacionadas con la selección 
objetiva del contratista, la Sala profundizará sobre el particular.

h. Selección objetiva 

La selección objetiva, según lo dijo la Sala en el Concepto 1992 de 2010 y lo ha 
sostenido la jurisprudencia de la Sección Tercera del Consejo de Estado226, es una 
regla de conducta de la actividad contractual, así como un principio que orienta los 
procesos de selección tanto de licitación pública como de contratación directa, y 
un fin, pues apunta a un resultado, cual es, la escogencia de la oferta más ventajosa 
para los intereses colectivos perseguidos con la contratación.

El Legislador al definir lo que se entiende por selección objetiva, pretende regular la 
escogencia de la mejor oferta mediante un proceso en el que prime la transparencia, 
la imparcialidad e igualdad de oportunidades, ajena a consideraciones subjetivas227, 
para lo cual juegan un papel preponderante los factores y criterios de selección 
que en función de la específica necesidad pública haya fijado la administración en 

226 Cfr. Sentencia del 3 de diciembre de 2007, ya citada.

227 CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, Sentencia de 15 de julio de 2004, Exp. AP 116402. “El referido deber de selección objetiva 
rige sin consideración al procedimiento o trámite que se utilice para elegir al contratista, de manera que están sometidos a él no sólo la 
licitación pública (…), sino también la contratación directa. En efecto, por tratarse de uno de los mecanismos dispuestos en la ley para la 
celebración del contrato estatal, está sometida a todas las reglas y principios que el estatuto contiene, dentro de los cuales está el principio 
de selección objetiva.”
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los pliegos de condiciones. Por estas razones la consagración legal del deber de 
selección objetiva228 se enmarca dentro de la institución del acto reglado.

Una decisión administrativa encaja en la noción de acto reglado cuando su 
contenido es el único posible en razón de la ley y los reglamentos, siendo ilegal 
si los desconoce. Por el contrario, se entiende como acto discrecional, aquella 
determinación en la cual la administración puede optar entre varias soluciones 
posibles, siendo válida aquella que escoja. 

Lo anterior significa que cualquier persona que aplique a la misma realidad 
fáctica la ley y los reglamentos debe llegar a la misma decisión, de aquí que se 
califique como totalmente objetiva. Ello explica que para la actividad contractual 
de las entidades estatales, el legislador haya establecido un conjunto de normas 
que obligan a la administración a seleccionar objetivamente a su contratista 
imponiendo un procedimiento estricto y detallado de selección, para que todo el 
que evalúe las propuestas llegue a la misma conclusión sobre el adjudicatario 
del contrato. Si los pliegos, que son el reglamento del procedimiento de 
selección del contratista y del contrato, están correctamente elaborados y las 
etapas del procedimiento de selección se cumplen como lo ordenan las normas 
aplicables, no debe haber discrecionalidad por parte de la autoridad a la hora 
de adjudicar y, por lo mismo, se dice que la selección ha sido objetiva; por el 
contrario, si hay margen para escoger al contratista con base en criterios que 
no estén expresamente definidos en la ley, los reglamentos y los pliegos, se dice 
que se violó la objetividad del proceso puesto que la selección se hizo en forma 
subjetiva. Para concluir este punto, es preciso reiterar que al deber de selección 
objetiva también hace expresa y especial mención el artículo 81 de la Ley 812 
de 2003, según quedó expuesto.

228 El deber de selección objetiva fue desarrollado inicialmente por el artículo 29 de la Ley 80 de 1993. Este artículo fue modificado por 
el artículo 5 de la Ley 1150 de 2007, en los siguientes términos: “Artículo 5°. De la selección objetiva. Es objetiva la selección en la cual la 
escogencia se haga al ofrecimiento más favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideración factores de afecto o 
de interés y, en general, cualquier clase de motivación subjetiva. En consecuencia, los factores de escogencia y calificación que establezcan 
las entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, tendrán en cuenta los siguientes criterios: 1. La capacidad jurídica y las 
condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organización de los proponentes serán objeto de verificación de cumplimiento como 
requisitos habilitantes para la participación en el proceso de selección y no otorgarán puntaje, con excepción de lo previsto en el numeral 
4 del presente artículo. La exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a suscribir y a su 
valor. La verificación documental de las condiciones antes señaladas será efectuada por las Cámaras de Comercio de conformidad con lo 
establecido en el artículo 6° de la presente ley, de acuerdo con lo cual se expedirá la respectiva certificación. 2. La oferta más favorable 
será aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y económicos de escogencia y la ponderación precisa y detallada de los 
mismos, contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la más ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la 
constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos. En los contratos de obra pública, el menor plazo ofrecido no será 
objeto de evaluación. La entidad efectuará las comparaciones del caso mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consulta de 
precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados para 
ello. 3. Sin perjuicio de lo previsto en el numeral 1 del presente artículo, en los pliegos de condiciones para las contrataciones cuyo objeto 
sea la adquisición o suministro de bienes y servicios de características técnicas uniformes y común utilización, las entidades estatales 
incluirán como único factor de evaluación el menor precio ofrecido. 4. En los procesos para la selección de consultores se hará uso de 
factores de calificación destinados a valorar los aspectos técnicos de la oferta o proyecto. De conformidad con las condiciones que señale 
el reglamento, se podrán utilizar criterios de experiencia específica del oferente y del equipo de trabajo, en el campo de que se trate. En 
ningún caso se podrá incluir el precio, como factor de escogencia para la selección de consultores. Parágrafo 1°. La ausencia de requisitos 
o la falta de documentos referentes a la futura contratación o al proponente, no necesarios para la comparación de las propuestas no 
servirán de título suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta que 
no afecten la asignación de puntaje, podrán ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicación. No obstante lo 
anterior, en aquellos procesos de selección en los que se utilice el mecanismo de subasta, deberán ser solicitados hasta el momento previo 
a su realización. Parágrafo 2°. Las certificaciones de sistemas de gestión de calidad no serán objeto de calificación, ni podrán establecerse 
como documento habilitante para participar en licitaciones o concursos.”
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1. Participación de consorcios o uniones temporales en un proceso de 
selección para la escogencia de la fiduciaria que administre el FOMAG

La primera precisión que debe hacerse es que cuando el artículo 3 de la Ley 
91 de 1989 señalaba que el contrato interadministrativo de fiducia mercantil que 
ordena celebrar a la Nación debe hacerse con “una entidad fiduciaria estatal o de 
economía mixta, en la cual el Estado tenga más del 90% del capital”, no significaba 
que la palabra “una” debía entenderse en su sentido literal como expresión de 
unidad o singularidad sino en el sentido jurídico de parte contractual, es decir, 
que en el mencionado contrato una de las partes, el contratista, tenía la calidad de 
“fiduciaria estatal o de economía mixta, en la cual el Estado tenga más del 90% del 
capital”. La otra parte será la Nación – Ministerio de Educación Nacional.

Lo anterior tiene pleno sustento en la definición legal prevista en el artículo 1495 
del Código Civil, a saber: “Contrato o convención es un acto por el cual una parte 
se obliga para con otra a dar, hacer, o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser 
de una o varias personas”. (Resalta la Sala). De esta manera, en el proceso de 
selección que deberá adelantarse para seleccionar a la fiduciaria que administre el 
FOMAG tiene plena aplicación lo dispuesto en el artículo 6 de la Ley 80 de 1993, en 
el sentido que las entidades estatales pueden celebrar contratos con consorcios y 
uniones temporales:

“Artículo 6. De la capacidad para contratar.- Pueden celebrar contratos con 
las entidades estatales las personas consideradas legalmente capaces en las 
disposiciones vigentes. También podrán celebrar contratos con las entidades 
estatales, los consorcios y uniones temporales.

Las personas jurídicas nacionales y extranjeras deberán acreditar que su duración 
no será inferior a la del plazo del contrato y un año más” (negrillas no son del texto 
original).

Ahora, sobre la noción y alcance de los consorcios y uniones temporales la Sala se 
remite a lo dicho en el Concepto 1391 de 2002 sobre el particular. En consecuencia, 
en atención a los principios constitucionales de la contratación estatal, en particular 
los de libre concurrencia (explicado en el punto E) y selección objetiva y, por expresa 
disposición de la Ley 80 de 1993, la Administración debe permitir la participación 
de consorcios y uniones temporales en los proceso de selección que adelante en 
igualdad de condiciones con los demás proponentes.

j. Aplicación ultractiva del numeral 3 del artículo 1230 del Código de 
Comercio

En consideración a la posición asumida por la Sala en el sentido que deberá 
celebrarse un nuevo contrato de fiducia mercantil para la administración del FOMAG 
y que el contrato celebrado el 21 de junio de 1990 debe terminarse por las razones 
expuestas a lo largo de este concepto, estima la Sala que la pregunta formulada en 



208 CONTRATACIÓN ESTATAL

relación con la aplicación ultractiva del numeral 3 del artículo 1230 del Código de 
Comercio respecto de dicho contrato carece de objeto.

k. Rectificación de la doctrina de la Sala

Con las consideraciones expuestas en el presente concepto y las respuestas que 
emitirá la Sala rectifica, en lo pertinente, la posición asumida en el Concepto 1614 
del 13 de diciembre de 2004.

l. Alcance de la función consultiva

En los conceptos 1950 de 2009, 1966 y 1984 de 2010, la Sala ha sostenido que la 
función consultiva no constituye un trámite controversial de tipo judicial, ni tampoco 
un mecanismo de coadministración; se encuentra establecida como un medio 
constitucional dirigido a asegurar que la actuación de la Administración se adecue 
al ordenamiento jurídico y al interés general por el que le corresponde velar en el 
ejercicio de sus funciones. La defensa del ordenamiento jurídico por esta vía se 
realiza a través de un órgano independiente y autónomo del poder judicial, que actúa 
por tanto con independencia de criterios, dentro de una lógica de colaboración 
armónica de poderes (art.113 C.P). No se trata entonces de dar la razón a una u 
otra posición en temas controvertibles, sino de rendir un concepto jurídico que sirva 
a la Administración en la búsqueda del cumplimiento de las finalidades esenciales 
del Estado.”229

Por consiguiente no le corresponde pronunciarse sobre la conveniencia de una 
actuación administrativa, ni mucho menos respecto de los criterios que permiten 
calificar a los posibles proponentes de un proceso de selección. Tampoco se 
puede arrogar la función de declarar la invalidez de actos o contratos, toda vez 
que ello es competencia de la Jurisdicción Contenciosa Administrativa o de los 
jueces naturales del contrato, aun cuando en sus conceptos bien puede advertir o 
prevenir a la Administración de la carencia de los presupuestos necesarios para su 
regularidad o validez.

Con base en las anteriores consideraciones

LA SALA RESPONDE

“1. ¿Es viable jurídicamente que los proponentes a participar en el proceso de 
Licitación Pública para seleccionar a la entidad fiduciaria estatal o de economía 
mixta, en la cual el Estado tenga más del 90% del capital, para el manejo de los 
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG y 
el cumplimiento de los objetivos previstos en la Ley 91 de 1989, hagan uso de las 
figuras de consorcio y unión temporal de que trata el artículo 6 de la Ley 80 de 
1993?

229 Ver concepto No. 1966 de 5 de octubre de 2009.
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De conformidad con las consideraciones de este concepto, el contrato 
interadministrativo ordenado por la Ley 91 de 1989 deberá terminarse y, por lo mismo, 
es necesario adelantar las gestiones para celebrar un nuevo contrato, a través del 
proceso de selección de licitación pública que permita la escogencia objetiva del 
fiduciario que maneje los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio con la participación de fiduciarias públicas o privadas, consorcios 
y uniones temporales que reúnan los requisitos señalados en los correspondientes 
pliegos de condiciones.

2. En atención a que es un hecho notorio que Fiducentral S.A. y Fiduagraria 
S.A. no cuentan con la capacidad operativa y financiera necesaria para atender 
en debida forma las obligaciones derivadas del funcionamiento del FOMAG, ¿es 
posible prescindir del proceso público de selección y hacer uso de la modalidad de 
contratación directa fundamentado en la prevalencia de los principios de economía 
y responsabilidad de que trata la Ley 80 de 1993 y lo estipulado en el artículo 81 de 
la Ley 812 de 2003?

No es posible prescindir del proceso público de selección para la escogencia 
del fiduciario que maneje los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio creado por la Ley 91 de 1989. De conformidad con las Leyes 80 
de 1993, 1150 de 2007 y el artículo 81 de la Ley 812 de 2003, resulta imperativo 
adelantar del proceso de selección de licitación pública que permita la escogencia 
objetiva del fiduciario que maneje los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio, con observancia de los principios de igualdad, libre 
concurrencia y selección objetiva expuestos en este concepto. 

3. En el marco del contrato de fiducia mercantil 83 de 1990 suscrito por el Gobierno 
Nacional y Fiduprevisora, ¿es dable aplicar ultractivamente el numeral 3 del artículo 
1230 del Código de Comercio y por tanto dar por terminado el contrato suscrito, 
debido a que el 20 de junio de 2010 se cumplieron 20 años de ejecución de de dicho 
contrato?

Según la respuesta dada a la pregunta 1, el contrato interadministrativo 
ordenado por la Ley 91 de 1989 deberá terminarse y, por lo mismo, la respuesta a 
esta pregunta carece de objeto.

4. De ser afirmativa la respuesta ¿Qué implicaciones jurídicas se derivan de dicha 
situación, respecto de la validez de los otrosíes suscritos con posterioridad a la 
fecha señalada y los contratos médico asistenciales celebrados por Fiduprevisora 
S.A. en el marco de sus obligaciones como administradora de los recursos del 
FOMAG?

Comoquiera que la respuesta anterior no es afirmativa, no es posible responder 
esta pregunta. En todo caso, la Sala no puede arrogarse la función de declarar la 
validez de actos o contratos, toda vez que ello es competencia de la Jurisdicción 
Contenciosa Administrativa o de los jueces naturales del contrato.
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5. ¿Se entiende incorporada en el contrato de fiducia mercantil 83 de 1990 la 
cláusula de caducidad y las demás estipulaciones excepcionales al derecho común, 
con fundamento en lo previsto en los artículos 60 y 65 del Decreto 222 de 1983?

No. En los contratos interadministrativos celebrados en vigencia del Decreto-Ley 
222 de 1983, como es el celebrado el 21 de junio de 1990 contentivo en la Escritura 
Pública 0083 de esa fecha, la cláusula de caducidad y las demás estipulaciones 
excepcionales al derecho común, no se entienden incorporadas por expresa 
disposición de los artículos 60 y 65 de dicho decreto.

6. De ser negativa la respuesta anterior, ¿Es viable consignar unilateralmente las 
cláusulas exhorbitantes, incluida la penal pecuniaria y la de multas en el contrato 83 
de 1990, bajo el amparo de lo previsto en el 

Decreto 222 de 1983?”

Ni en vigencia del Decreto-Ley 222 de 1983, ni de la Leyes 80 de 1993 y 1150 de 
2007 es viable consignar unilateralmente cláusulas exorbitantes o excepcionales al 
derecho común en los contratos interadministrativos.

Remítase a la señora Ministra de Educación Nacional y a la Secretaría Jurídica de 
la Presidencia de la República. 

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Álvaro Namén Vargas, Presidente de la Sala. William Zambrano Cetina, 

Consejero. Maria Teresa Palacio Jaramillo, Conjuez. Lucía Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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5. Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones. Contrato 
de aporte. Recursos de Patrimonio Autónomo. Rendimientos Financieros. 

Radicado 2060

Fecha: 21/09/2011
Consejero Ponente: Luis Fernando Álvarez Jaramillo
Levantamiento de la reserva mediante auto del 23 de septiembre de 2015

El señor Ministro de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones, doctor 
Diego Ernesto Molano Vega, consulta a la Sala acerca del origen y destino de los 
rendimientos financieros generados por el aporte transferido a la fiducia mercantil 
constituida por el operador con ocasión del Contrato de Aporte No. 2041804 de 
2004, suscrito entre el Fondo de Comunicaciones –hoy Fondo de las Tecnologías 
de la Información y las Comunicaciones- y el Fondo Financiero de Proyectos de 
Desarrollo-FONADE (entidades contratantes) y la Sociedad a la que se le adjudicó 
el contrato (operador). Para el efecto expone los siguientes:

I. Antecedentes

“En el marco de las políticas de fomento de las telecomunicaciones en el país 
ejecutadas por el Programa Compartel del Fondo de Comunicaciones –hoy Fondo de 
las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones- se llevó a cabo la Licitación 
Pública No. 001 de 2004, efectuada conjuntamente por esta entidad y el Fondo 
Financiero de Proyectos de Desarrollo –FONADE- que culminó con la celebración, 
entre otros, del Contrato de Aporte No. 2041804 de 2004 con la sociedad …

Tal licitación tuvo por objeto la selección de empresas de telecomunicaciones que 
se obligaran a ejecutar el Programa Compartel de Conectividad en Banda Ancha 
para Instituciones Públicas orientado a la instalación, operación, mantenimiento y 
prestación de los servicios de conectividad a Internet en las Instituciones Públicas 
establecidas en el Anexo No. 2 del Pliego de Condiciones, durante seis (6) años 
contados a partir de la fecha en la que se cumpliera con la totalidad de los requisitos 
dispuestos para el inicio de la ejecución del respectivo Contrato de Aporte. …

De acuerdo con el numeral 1.4. del pliego de condiciones, una vez realizados 
los análisis que el Proponente considerara pertinentes, podía solicitar los recursos 
que considerara necesarios para el cumplimiento de lo establecido en el pliego de 
condiciones, bajo su responsabilidad y riesgo, los cuales se entregarían en calidad 
de recursos de fomento bajo la modalidad de Contrato de Aporte, sin exceder 
los Valores de Aporte Máximos establecidos en dicho pliego. … En concordancia 
con lo anterior, el numeral 6 del Pliego de condiciones ‘APORTE: CONDICIONES Y 
DESEMBOLSOS’ dispone:

‘Los Participantes deben tener en cuenta que el Aporte que se entregará a quien 
suscriba el Contrato correspondiente, constituye una asignación modal de fondos 
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públicos de fomento, lo cual comporta, de una parte, que lo recibe como propio 
pero con la obligación de aplicarlo de acuerdo con el Contrato y de otra, que tal 
Aporte se somete a condición resolutoria, en virtud de la cual, en caso de indebida 
destinación de los recursos, las Entidades Contratantes podrán exigir la restitución 
del Aporte y sus frutos al momento de cumplirse la condición resolutoria.

El Aporte que se entregará será igual al Valor del Aporte solicitado por el 
Participante que hubiera resultado favorecido con la adjudicación del Contrato de 
Aporte, cuya minuta se presenta como Anexo No. 4.…’.

Señala el mismo numeral que la totalidad de los recursos del Aporte serán 
desembolsados por las Entidades Contratantes al Operador a través del patrimonio 
autónomo a que hace referencia el numeral (sic) del pliego, por lo cual ‘para efectuar 
los desembolsos es condición indispensable que el Operador haya suscrito el 
Contrato de Fiducia Mercantil de Administración y Pagos, previa aprobación de la 
correspondiente minuta por las Entidades Contratantes’.

Ahora bien, el numeral 6.1.1. del pliego establece el Cronograma de Desembolsos 
del Aporte al Patrimonio Autónomo, mientras el numeral 6.2. regula lo pertinente 
a las Condiciones de Utilización del Aporte por parte del Operador, esto es, las 
condiciones de tiempo, modo y lugar en que el Operador puede utilizar los recursos 
previamente transferidos al patrimonio autónomo, y que se asocian al cumplimiento 
de las metas en las etapas de planeación, instalación y operación, previa certificación 
por parte del Interventor del Contrato de Aporte. … La cláusula primera de dicho 
contrato de aporte señala:

‘CLÁUSULA PRIMERA. OBJETO. El objeto del presente Contrato es la Asignación 
Modal de un Aporte de recursos estatales de fomento de las Entidades Contratantes 
al Operador, que éste recibirá y tendrá como propio con la obligación de utilizarlo 
por su cuenta y riesgo, para el desarrollo del Programa Compartel de Conectividad 
en Banda Ancha para Instituciones Públicas durante seis (6) años, en los términos y 
condiciones establecidos en el presente documento y en el Pliego de Condiciones’ 
(Negrillas del texto). …

Como se evidencia de lo anterior, el Contrato de Aporte, concebido como 
instrumento para la ejecución de políticas estatales de fomento, tiene por objeto 
efectuar una asignación modal en los términos del artículo 1147 del Código Civil, 
esto es, entregar unos bienes (recursos) que el operador recibe como suyos con la 
obligación de aplicarlos en los bienes, servicios y plazos determinados por el Fondo 
de Comunicaciones y FONADE, bajo la condición resolutoria de restituirlos, junto 
con sus frutos, en caso de que el modo no se cumpla. …

A su turno, el artículo 1148 establece que en las asignaciones modales, se llama 
cláusula resolutoria la que impone la obligación de restituir la cosa y los frutos, si 
no se cumple el modo. La asignación modal de que trata el artículo 1147 del Código 
Civil resulta aplicable a los contratos en virtud del artículo 1550 del mismo Código, 
según el cual ‘Las disposiciones del título 4o. del libro 3o. sobre asignaciones 
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testamentarias condicionales o modales se aplican a las convenciones en lo que no 
pugne con lo dispuesto en los artículos precedentes’.

La estructuración de los contratos para la ejecución de políticas de fomento a 
cargo del Fondo de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones, como 
asignaciones modales sujetas a cláusula resolutoria en caso de no cumplirse el 
modo, está autorizada por el artículo 40 de la ley 80 de 1993,…

Ahora bien, como se desprende del tenor literal del contrato, el hecho de que 
el Operador reciba como propios los recursos constitutivos de asignación modal, 
no significa que los pueda utilizar a su arbitrio, pues no solo está en la obligación 
de aplicarlos al fin destinado por el asignante, so pena de que opere la cláusula 
resolutoria, sino que está obligado a administrar y manejar los recursos a través 
de una fiducia mercantil que debe constituir, a la cual debe transferir los derechos 
económicos derivados del Contrato de Aporte. …

Debe resaltarse que, en el caso del Contrato de Aporte, no son las entidades 
contratantes quienes obran como fiduciantes. Es el operador que recibe como 
propia la asignación modal, quien en virtud de la obligación impuesta por ellas, 
constituye una fiducia mercantil, transfiriendo al fiduciario los derechos económicos 
sobre los recursos, para que los administre en las condiciones contractualmente 
impuestas por las Entidades Contratantes, quedando en cualquier caso obligado a 
restituirlos a ellas en caso de incumplimiento del modo.

2.2. La propiedad de los rendimientos financieros

...

El pliego dispone entonces que el Operador puede acceder a los rendimientos 
generados en el Fideicomiso, pero solo bajo las Condiciones de Utilización del 
Aporte establecidas en el numeral 6.2. del pliego de condiciones.

Así las cosas, el numeral 6.2.1.establece que el monto del Aporte que el Operador 
puede utilizar durante la etapa de planeación, no incluye los rendimientos financieros 
que se hayan generado hasta la fecha.

El numeral 6.2.2.establece que el monto del Aporte que el Operador puede utilizar 
durante la etapa de instalación, tampoco incluye los rendimientos financieros que se 
hayan generado hasta la fecha.

Sin embargo, el numeral 6.2.3.que regula la utilización del aporte durante la etapa 
de operación, establece que ‘El monto de los recursos que se encuentren en el 
Patrimonio Autónomo y que el Operador puede utilizar en virtud de lo establecido en 
el presente numeral, incluirá los rendimientos financieros que se hayan generado 
hasta la fecha’.
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Así las cosas, por mandato del pliego de condiciones, si bien el monto del 
aporte de que puede disponer el Operador durante las etapas de planeación e 
instalación NO incluye los rendimientos financieros que se hayan generado hasta 
la fecha, el monto de los recursos que se encuentren en el Patrimonio Autónomo y 
que el operador puede utilizar durante la etapa de operación, SÍ incluye todos los 
rendimientos financieros que se hayan generado hasta la fecha.

En concordancia con ello es que el inciso segundo de la cláusula novena del 
contrato impone al Operador la obligación de garantizar que la fiduciaria transferirá 
los rendimientos existentes en el Patrimonio Autónomo, al Operador en caso de 
terminación del contrato por cumplimiento del plazo, o a las Entidades Contratantes 
en caso de que se declare la terminación unilateral o la caducidad del contrato: …

Sin embargo, el inciso segundo del artículo 101 del decreto 111 de 1996 o Estatuto 
Orgánico del Presupuesto, dispone que ‘Pertenecen a la Nación los rendimientos 
obtenidos por el sistema de Cuenta única, como los de los órganos públicos o 
privados con los recursos de la Nación con excepción de los que obtengan los 
órganos de previsión social’.

El decreto 4730 de 2005, reglamentario del decreto 111 de 1996, señala en su 
artículo 33 que ‘los Rendimientos Financieros originados con recursos de la Nación 
incluidos los negocios fiduciarios, deben ser consignados en la Dirección General de 
Crédito Público y del Tesoro Nacional en el mes siguiente de su recaudo, excepción 
hecha de los generados con aportes destinados a la seguridad social’.

Por su parte, el artículo 37 de la Ley 1341 de 2009, establece:

‘ARTÍCULO 37. OTROS RECURSOS DEL FONDO DE TECNOLOGÍAS DE 
LA INFORMACIÓN Y LAS COMUNICACIONES. Además de lo señalado en el 
artículo anterior, son recursos del Fondo de Tecnologías de la Información y las 
Comunicaciones: … 3. Los rendimientos financieros obtenidos como consecuencia 
de las inversiones realizadas con sus propios recursos, de conformidad con las 
disposiciones legales y reglamentarias sobre la materia’. (Subrayas del texto 
original).

En este contexto, pese a lo señalado en el Contrato de Aporte no resulta claro 
si los rendimientos financieros generados por los recursos transferidos a título 
de Aporte a la fiducia mercantil constituida por el Operador y que éste recibe 
como propios deben entenderse ‘originados con recursos de la Nación’, aunque 
se produzcan después y precisamente por haber sido transferido tal aporte a la 
fiducia mercantil.

Tampoco es claro si dichos rendimientos se obtuvieron como consecuencia de 
las ‘inversiones realizadas’ con los propios recursos del Fondo de Tecnologías de 
la Información y las Comunicaciones, de conformidad con las disposiciones legales 
y reglamentarias sobre la materia, pese a que el Operador recibe el Aporte como 
propio y así es transferido a la fiducia mercantil.
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Tampoco es claro si, asumiendo que los rendimientos no pertenezcan al 
Operador –pese a que así lo indica el contrato- tales recursos deben ser 
consignados en la Dirección General de Crédito Público y del Tesoro Nacional, o 
deben ser consignados a la orden del Fondo de Tecnologías de la Información y 
las Comunicaciones”.

En virtud de los antecedentes expuestos, el Ministro consultante formula las 
siguientes PREGUNTAS:

“1. En el marco de la ejecución de Contratos de Aporte, y concretamente del 
Contrato de Aporte No. 2041804 de 2004, ¿deben entenderse originados con 
recursos de la Nación, en los términos del decreto 4730 de 2005, los rendimientos 
financieros generados por el Aporte transferido por las Entidades Contratantes a 
la fiducia mercantil constituida por el Operador y que éste recibe como propio, 
aunque se generen después de transferido el aporte a dicha fiducia mercantil y 
precisamente con ocasión de ello?.

2. En el marco de la ejecución de Contratos de Aporte, y concretamente del Contrato 
de Aporte No. 2041804 de 2004, ¿deben entenderse obtenidos como consecuencia 
de las inversiones realizadas por el Fondo de Tecnologías de la Información y las 
Comunicaciones con sus propios recursos, en los términos del artículo 37 de la Ley 
1341 de 2009, los rendimientos financieros generados por el Aporte transferido por 
las Entidades Contratantes a la fiducia mercantil constituida por el Operador y que 
éste recibe como propio, aunque se generen después de transferido el aporte a la 
fiducia mercantil y precisamente con ocasión de ello?”.

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

Antes de entrar a resolver la presente consulta, la Sala considera oportuno precisar, 
como lo ha hecho en otras oportunidades, que si bien en ella se hace referencia a 
un proceso de contratación en concreto, su análisis se realiza de modo general y en 
consecuencia, con base en la información aportada, absolverá los interrogantes en 
forma abstracta, pero circunscrita a los temas planteados. 

1. ESTRUCTURA FINANCIERA DEL CONTRATO DE APORTE

1.1. Pliego de condiciones

Según lo estipulado en el pliego de condiciones, el contrato de Aporte “tiene 
por objeto la asignación de un Aporte para ejecutar el Programa Compartel de 
Conectividad en Banda Ancha para Instituciones Públicas en los términos y 
condiciones establecidos en el presente Pliego de Condiciones”, en donde el 
Aporte o Valor de Aporte corresponde al “monto de recursos que las Entidades 
Contratantes se obligan a asignar al Contratista, una vez suscrito el respectivo 
Contrato de Aporte, con la obligación de que los invierta en el desarrollo del 
proyecto de reposición y/o ampliación seleccionado, en los términos y condiciones 
del Contrato de Aporte que para tal efecto se suscriba”. 
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Al tenor del pliego, el procedimiento licitatorio se rige por la Ley 80 de 1993, 
sus decretos reglamentarios y por las reglas especiales establecidas en el mismo 
pliego. El Contrato de Aporte por su parte se sujeta a las condiciones previstas en el 
mismo, así como a las disposiciones civiles y comerciales que resultaren aplicables 
tenidas en cuenta las obligaciones a cargo de las partes. 

En cuanto a las condiciones y desembolsos del aporte, el pliego señaló que:

• El APORTE se entregará a quien suscriba el correspondiente contrato

• Constituye una asignación modal de fondos públicos de fomento, lo cual implica 
que:

• quien suscribe el contrato recibe el aporte como propio, pero con la obligación 
de aplicarlo de acuerdo con el contrato, y

• dicho Aporte se somete a condición resolutoria, esto es, que en caso de indebida 
destinación de los recursos, las Entidades Contratantes podrán exigir la restitución 
de éste y sus frutos.

• El Aporte que se entregará será igual al valor del Aporte solicitado por el 
Participante que hubiere resultado favorecido con la adjudicación del Contrato.

• El manejo y administración del Aporte se realizará obligatoriamente y durante 
todo el término de duración del Contrato de Aporte, a través de un Patrimonio 
Autónomo que el Operador constituirá mediante un contrato de Fiducia Mercantil 
de administración y pagos.

• El Operador transferirá a la Fiduciaria los derechos económicos derivados del 
Contrato del Aporte, razón por la cual los desembolsos se efectuarán directamente 
a la Fiduciaria.

• La Entidades Contratantes no considerarán ninguna manifestación del Participante 
diferentes a las condiciones de desembolsos antes estipuladas.

En relación con la forma en que se ha de entregar el valor del Aporte al Operador, 
el numeral 6.1.del pliego precisó que “La totalidad de los recursos del Aporte 
serán desembolsados por las Entidades Contratantes al Operador a través del 
patrimonio autónomo a que hace referencia el capítulo 6.3. Por ello, para efectuar 
los desembolsos es condición indispensable que el Operador haya suscrito el 
Contrato de Fiducia Mercantil de Administración y Pagos, previa aprobación de 
la correspondiente minuta por las Entidades Contratantes”. (Negrilla fuera de texto).

Respecto de los rendimientos, el numeral 6.3.8.del pliego estableció que “Las 
valorizaciones de los recursos del Fideicomiso resultantes de las inversiones 
temporales realizadas por la Fiduciaria, deben aplicarse a los fines establecidos 
en el Contrato de Aporte. Por lo tanto, el Operador solamente podrá disponer de 
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los rendimientos generados en el Fideicomiso de conformidad con lo establecido 
en el numeral 6.2., referente a la Condiciones de Utilización del Aporte por parte 
del Contratista”. Y en el numeral 6.2. del pliego, se dispone que el monto del Aporte 
que puede utilizar el Operador en las etapas de planeación e instalación, no incluye 
los rendimientos financieros generados hasta la fecha, en tanto, que en la etapa 
posterior a la finalización de las instalaciones el monto del Aporte que puede ser 
utilizado por el Operador sí incluye los rendimientos financieros generados hasta 
esa fecha.

1.2. Contrato de Aporte

De conformidad con la cláusula primera del contrato suscrito, éste tiene por 
objeto “la Asignación Modal de un Aporte de recursos estatales de fomento de las 
Entidades Contratantes al Operador, que éste recibirá y tendrá como propio con 
la obligación de utilizarlo por su cuenta y riesgo, para el desarrollo del Programa... 
Este programa comprende la instalación, operación, mantenimiento, y prestación 
de servicios de conectividad a Internet…durante seis (6) años, en los términos y 
condiciones establecidos en el presente documento y en el Pliego de Condiciones”. 
En caso de indebida destinación de los recursos del Aporte, las Entidades 
Contratantes darán aplicación a la cláusula resolutoria en los términos previstos en 
la cláusula tercera del contrato.

Sobre la entrega al Operador de los recursos del Aporte, dispuso la cláusula 
décima sexta que “Las Entidades Contratantes entregarán al Operador la 
totalidad del Aporte, … mediante desembolsos que serán girados directamente 
al Patrimonio Autónomo constituido por el Operador mediante el Contrato de 
Fiducia Mercantil de Administración y Pagos a que se refiere la Cláusula Novena”. 
(Negrillas de la Sala).

En virtud de lo anterior, para la administración y el manejo de los recursos 
del Aporte, el Operador debe constituir un Patrimonio Autónomo mediante la 
celebración de un Contrato de Fiducia Mercantil de Administración y Pagos, y en 
desarrollo de dicho contrato, “el Operador en calidad de Fideicomitente transferirá 
a la Fiduciaria los derechos económicos derivados del Contrato de Aporte. Así 
mismo, los recursos, rendimientos y la propiedad de los bienes que se adquieren 
con cargo a los recursos del Patrimonio Autónomo serán del fideicomiso hasta la 
terminación del Contrato de conformidad con el literal a) de la Cláusula Vigésima 
Tercera230, oportunidad en la cual los mismos serán transferidos al Operador o a 
quien éste indique”. (Cláusula Novena). (negrillas fuera de texto).

En relación con la utilización del Aporte, la cláusula décima séptima prevé que 
los recursos del Aporte que se transfieren al Fideicomiso, los recibe el Operador 
como propios pero con la obligación de aplicarlos de acuerdo a lo establecido 
en el Contrato, en la oportunidad y cuantía que en él se señalan y teniendo en 

230 CONTRATO DE APORTE, “CLÁUSULA VIGÉSIMA TERCERA. TERMINACIÓN DEL CONTRATO. Este Contrato terminará por la 
ocurrencia de uno cualquiera de los siguientes eventos: a) cuando hayan transcurridos seis (6) años, contados a partir del cumplimiento 
de los requisitos para el inicio de la ejecución del mismo, siempre y cuando su vigencia no haya suspendida o prorrogada”.
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cuenta el procedimiento señalado en el Capítulo 6 del Pliego de Condiciones y en el 
Contrato de Fiducia Mercantil. Establece igualmente que todos los bienes que sean 
pagados con cargo al patrimonio autónomo deben ser adquiridos por la sociedad 
Fiduciaria con cargo a éste y que por lo menos el veinte por ciento (20%) de los 
recursos de aporte deberán destinarse a la adquisición de tales bienes. Estatuye 
que únicamente durante la etapa posterior a la finalización de las instalaciones del 
Programa, el Operador podrá utilizar, ya no solo el monto de los recursos que se 
encuentren en el Patrimonio Autónomo, sino también los rendimientos financieros 
generados hasta esa fecha.

1.3. Minuta del Contrato de Fiducia Mercantil de Administración y Pagos

Dentro del acápite de declaraciones de la minuta del Contrato de Fiducia se previó 
que “1. El FIDEICOMITENTE [Operador] declara que los recursos que recibirá a 
título de APORTE son de su propiedad, pero están sometidos a modo, en términos 
del artículo 1147 del Código Civil, y por lo tanto está obligado a destinarlos a los 
fines establecidos en el CONTRATO, fines que deben ser tenidos en cuenta por la 
FIDUCIARIA para el cumplimiento de los deberes que en tal calidad le impone el 
Código de Comercio en el artículo 1234 y que se integran como deberes a su cargo 
en el presente contrato”. 

En la cláusula primera al estipular el alcance de los términos utilizados en el 
contrato, respecto del vocablo Aporte se precisó “APORTE O FONDOS: De acuerdo 
con la Cláusula Primera del CONTRATO, corresponde a la suma de dinero que 
las ENTIDADES CONTRATANTES asignan al FIDEICOMITENTE, en desarrollo 
del CONTRATO, como asignación modal de recursos estatales de fomento de 
las ENTIDADES CONTRATANTES al Operador, que éste recibirá y tendrá como 
propios con la obligación de utilizarlos por su cuenta y riesgo, para el desarrollo del 
Programa …, durante seis (6) años, en los términos y condiciones modales indicados 
en el CONTRATO y el Pliego de Condiciones de la Licitación …. Igualmente, se 
tendrán como aportes los rendimientos financieros netos redimidos de los 
mismos”. (Negrillas fuera de texto).

Establece igualmente la cláusula segunda que “El presente contrato de Fiducia 
tiene por objeto la constitución de un patrimonio autónomo para el manejo y la 
administración de los recursos de fomento que las ENTIDADES CONTRATANTES 
asignaron al FIDEICOMITENTE a título de APORTE, en las condiciones y para los 
fines relacionados con la ejecución del CONTRATO y el Pliego de Condiciones”. 

Al referirse a los bienes fideicomitidos, la cláusula tercera señala que también 
hacen parte de éstos “los rendimientos que produzcan los FONDOS, mientras 
permanezcan invertidos en Fondo Común Ordinario, en el Portafolio Especial de 
Inversión o en la CUENTA DE COMPENSACIÓN, administrados por la FIDUCIARIA”. 

En cuanto al Patrimonio Autónomo, se estipuló que “Con la totalidad de los derechos 
económicos transferidos, incluidos los rendimientos derivados de los mismos, y los 
bienes adquiridos con cargo al FIDEICOMISO, se constituye un patrimonio autónomo 
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en los términos del artículo 1233 del Código de Comercio, afecto a las finalidades 
mencionadas en la Cláusula Segunda de Objeto y Finalidad del presente contrato…. 
Los rendimientos financieros netos redimidos de los recursos del FIDEICOMISO, 
resultantes de las INVERSIONES TEMPORALES PERMITIDAS realizadas por la 
FIDUCIARIA, deben aplicarse a los fines establecidos en el CONTRATO”. (Cláusula 
Cuarta).

En síntesis, de lo estipulado en los documentos contractuales antes citados, 
se tiene que el Contrato materia de estudio se estructuró bajo las siguientes 
condiciones:

- La figura de una asignación modal, contemplada en el artículo 1147 del Código 
Civil231, que aplicada al asunto objeto de examen debe entenderse como la entrega 
que las Entidades Contratantes hacen de unos recursos –Aporte- a una persona 
–Operador- quien los recibe como suyos con la obligación de destinarlos a un fin 
especial, para el caso, la instalación, operación, mantenimiento y prestación de 
servicios de conectividad a Internet en las instituciones públicas establecidas en el 
contrato, bajo la condición resolutoria232 de restituirlos, junto con sus frutos, en caso 
de no cumplirse el modo.

- El Aporte al corresponder a la suma de dinero que las Entidades Contratantes 
asignan al Operador, el cual éste recibe y tiene como propio, ha de entenderse como 
el pago o remuneración por el desarrollo del contrato. Forman parte del Aporte, los 
rendimientos financieros netos redimidos de los mismos.

- La constitución por parte del Operador de un fideicomiso que debe administrar 
los recursos entregados a título de Aporte mediante la figura de un patrimonio 
autónomo, al cual el Operador se obliga a transferir dichos recursos.

- Los rendimientos financieros resultantes de las inversiones temporales 
realizadas por la Fiduciaria deben aplicarse a los fines del contrato y el Operador 
solamente podrá disponer de ellos una vez cumplida la etapa posterior a la 
finalización de las instalaciones, es decir, a la terminación del contrato. 

2. LA FIDUCIA MERCANTIL Y EL PATRIMONIO AUTÓNOMO

En el asunto materia de consulta se estipuló, tanto en el pliego de condiciones 
como en el contrato de aporte, que la administración y el manejo de los recursos 
que a título de aporte se entreguen al operador debe realizarse, obligatoriamente 
y durante todo el tiempo que dure el contrato, a través de un patrimonio autónomo 
constituido por el operador mediante la suscripción de un contrato de fiducia 
mercantil.

231 CÓDIGO CIVIL, “Artículo 1147. Si se asigna algo a alguna persona para que lo tenga por suyo, con la obligación de aplicarlo a un fin 
especial, como el de hacer ciertas obras o sujetarse a ciertas cargas, esta aplicación es un modo y no una condición suspensiva. El modo, 
por consiguiente, no suspende la adquisición de la cosa asignada”.

232 CÓDIGO CIVI, “Artículo 1148. En las asignaciones modales, se llama cláusula resolutoria, la que impone la obligación de restituir la 
cosa y los frutos, si no se cumple el modo./ No se entenderá que envuelve cláusula resolutoria cuando el testador no la expresa”. 
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Al efecto, el artículo 1226 del Código de Comercio se refiere a la fiducia mercantil 
en los siguientes términos:

“Artículo 1226. La fiducia mercantil es un negocio jurídico en virtud del cual 
una persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes 
especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos 
para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de éste o 
de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario”.

Respecto de la transferencia de bienes que comporta la fiducia mercantil, la Corte 
Constitucional en sentencia C-086 del 10 de marzo de 1995 dijo:

“Sin entrar a estudiar detenidamente todos los aspectos característicos de la 
fiducia mercantil -por escapar a los propósitos de este pronunciamiento-, puede 
decirse que de la norma transcrita [art. 1226] se colige que de este negocio 
jurídico se derivan dos partes necesarias, fiduciante y fiduciario, y una eventual: el 
beneficiario o fideicomisario. De igual forma, puede señalarse que los elementos 
característicos de este tipo de contratos son los siguientes:

El primero puede definirse como un elemento real, según el cual en la fiducia 
mercantil se presenta una verdadera transferencia de dominio sobre los bienes 
fideicomitidos. Al respecto, conviene agregar que, para algunos, el negocio 
fiduciario en el que no se efectúa necesariamente la transferencia del dominio sino 
la mera entrega de bienes, ni se constituye un patrimonio autónomo, corresponde 
a un encargo fiduciario; mientras que en aquellos casos en que se transfiera 
la propiedad y se constituya un patrimonio autónomo, se estaría ante una 
verdadera fiducia mercantil2332 …” (Negrillas fuera de texto).

Como corolario de lo anterior se tiene que el fideicomiso es un negocio 
jurídico autónomo que se caracteriza por dos relaciones jurídicas que coexisten 
estructuralmente; de una parte, el traspaso efectivo del derecho de propiedad de 
manos del constituyente o fiduciante al fiduciario; y de otra, la obligación que recae 
sobre el fiduciario de administrar los bienes en la forma determinada en el acto de 
constitución de la Fiducia y de restituirlos al constituyente o beneficiario al extinguirse 
el contrato de Fiducia. Ahora bien, en relación con los bienes fideicomitidos el 
artículo 1233 del Código de Comercio dispone:

“Artículo 1233. Para todos los efectos legales, los bienes fideicomitidos deberán 
mantenerse separados del resto del activo del fiduciario y de los que correspondan 
a otros negocios fiduciarios, y forman un patrimonio autónomo afecto a la finalidad 
contemplada en el acto constitutivo”.

Surge así la figura del patrimonio autónomo como un conjunto de bienes o 
sumas de dinero afectados a la finalidad prevista en el acto de constitución de la 
fiducia mercantil, los cuales no pueden confundirse con los bienes del fiduciario, 

233 2 Cfr. Superintendencia Bancaria. Circular Externa No. 007 de 1991.
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primordialmente en el aspecto contable, es decir, son independientes de los activos 
y los pasivos tanto del fideicomitente o fiduciante como de la entidad fiduciaria. Al 
respecto, esta Sala en concepto 1705 del 2005, precisó:

“a) A los patrimonios autónomos derivados de contratos de fiducia mercantil no 
se les aplican en su operación las disposiciones sobre disponibilidad presupuestal 
y autorización de vigencias futuras. En efecto, como ya se dijo, los patrimonios 
autónomos consisten en una suma de dinero o un conjunto de bienes que es 
manejado por la sociedad fiduciaria con contabilidad separada e independiente de 
los demás fideicomisos y de su propio patrimonio, pero no constituyen una persona 
jurídica, ni son entidades públicas así sean conformados inicialmente por aportes 
públicos, ni son tampoco Secciones del Presupuesto Nacional, en los términos del 
artículo 110 del Estatuto Orgánico de Presupuesto, de manera que pudiera decirse 
que están sometidos a esa normatividad”.

Así las cosas, la naturaleza del patrimonio autónomo implica la transferencia del 
derecho de dominio por lo que los bienes, para el caso que nos ocupa, derechos 
económicos derivados del contrato de aporte –Aporte o fondos- salen o pasan del 
patrimonio del fiduciante –operador- al patrimonio autónomo, quedando afectados 
a una destinación específica irreversible hasta que se cumpla la finalidad prevista 
–terminación o cumplimiento del objeto del contrato-. 

3. ORIGEN DE LOS RENDIMIENTOS FINANCIEROS

Para el Ministerio consultante la estructuración del contrato de aporte encuentra 
su sustento en el artículo 40 de la ley 80 de 1993, en cuanto dispone:

“Artículo 40. Del Contenido del Contrato Estatal. Las estipulaciones de los contratos 
serán las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en 
esta ley, correspondan a su esencia y naturaleza. Las entidades podrán celebrar 
los contratos y acuerdos que permitan la autonomía de la voluntad y requieran el 
cumplimiento de los fines estatales. En los contratos que celebren las entidades 
estatales podrán incluirse las modalidades, condiciones y, en general, las cláusulas 
o estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que 
no sean contrarias a la Constitución, la ley, el orden público y a los principios y 
finalidades de esta ley y a los de la buena administración”. 

A falta de normatividad especial, el contrato de aporte debe analizarse de 
conformidad con las reglas de interpretación contenidas en el título trece del Código 
Civil, concretamente los artículos 1618 y 1622, de suerte que al tenor del primero 
de los citados, tanto las partes como los terceros que conocen el contrato deben 
atenerse a la intención de los contratantes antes que al contenido literal de las 
estipulaciones escritas; en tanto que según el artículo 1622 “…una de las formas de 
conocer la intención de las partes es la ejecución práctica del contrato, y a ella han 
de atenerse tanto los contratantes como los terceros que deben conocer de él”234.

234 Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 1881 de 2008.
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En el caso que nos ocupa, las dudas del Ministerio consultante surgen en relación 
con el origen y destino de los rendimientos financieros generados por los recursos 
transferidos a título de aporte a la fiducia mercantil constituida por el operador. 
Con base en la información consignada en el acápite de estructura financiera del 
contrato, y de acuerdo con las reglas de interpretación antes señaladas, la Sala 
concluye que las partes lo ejecutaron bajo el entendido de que el operador recibe 
el aporte como propio, a título de pago o remuneración, aunque con la obligación de 
utilizarlo por su cuenta y riesgo para el desarrollo del programa de conectividad a 
internet para Instituciones públicas, previa la suscripción de un contrato de fiducia 
y la constitución de un patrimonio autónomo para el manejo y administración de los 
dineros que constituyen el referido aporte.

En consecuencia, una vez el operador suscribe el contrato de fiducia, y en su 
condición de fiduciante o fideicomitente transfiere los recursos del aporte a la 
fiduciaria, éstos y los rendimientos por ellos producidos pasan a ser de propiedad 
de la fiduciaria hasta la terminación del contrato, tal como lo prevé la cláusula 
novena del mismo.

Así las cosas, es importante señalar que si bien es cierto que el artículo 101 del 
decreto 111 de 1996, Estatuto Orgánico del Presupuesto, establece que “Pertenecen 
a la Nación los rendimientos obtenidos por el sistema de Cuenta Única, como los 
de los órganos públicos o privados con los recursos de la Nación con excepción de 
los que obtengan los órganos de previsión social”, y que el numeral 4o. del artículo 
37 de la ley 1341 de 2009235, dispone que son recursos del Fondo de Tecnologías de 
la Información y las Comunicaciones “3. Los rendimientos financieros obtenidos 
como consecuencia de las inversiones realizadas con sus propios recursos, 
de conformidad con las disposiciones legales y reglamentarias sobre la materia”, 
también lo es el hecho de que al efectuarse la transferencia de los recursos del 
aporte a la fiduciaria, estos ya no son de la Nación ni del Fondo de Tecnologías 
de la Información y las Comunicaciones, toda vez que en virtud del contrato de 
fiducia constituido por el operador pasan a ser de propiedad de la fiduciaria, y en 
consecuencia los rendimientos financieros por ellos generados han de entenderse 
originados u obtenidos con los recursos del fideicomiso constituido para tal fin.

Por tanto, como contractualmente se pactó que los rendimientos financieros de la 
fiducia hacen parte del aporte que como pago corresponden al contratista, en este 
caso no es aplicable los dispuesto por el artículo 33 del Decreto 4730 de 2005236, 
reglamentario del decreto 111 de 1996.

En virtud de lo anteriormente expuesto, 

235 LEY 1341 DE 2009, “Por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la información y la organización de las 
Tecnologías de la Información y las Comunicaciones –TIC–, se crea la Agencia Nacional de Espectro y se dictan otras disposiciones”.

236 DECRETO 4730 DE 2005, Por el cual se reglamentan normas orgánicas del presupuesto. “Artículo 33. Rendimientos Financieros. Los 
rendimientos financieros originados con recursos de la Nación, incluidos los negocios fiduciarios, deben ser consignados en la Dirección 
General de Crédito Público y del Tesoro Nacional en el mes siguiente de su recaudo. Se exceptúan los rendimientos financieros generados 
con aportes destinados a la seguridad social”.
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LA SALA RESPONDE:

“1. En el marco de la ejecución de Contratos de Aporte, y concretamente del 
Contrato de Aporte No. 2041804 de 2004, ¿deben entenderse originados con 
recursos de la Nación, en los términos del decreto 4730 de 2005, los rendimientos 
financieros generados por el Aporte transferido por las Entidades Contratantes a 
la fiducia mercantil constituida por el Operador y que éste recibe como propio, 
aunque se generen después de transferido el aporte a dicha fiducia mercantil y 
precisamente con ocasión de ello?.

2. En el marco de la ejecución de Contratos de Aporte, y concretamente del Contrato 
de Aporte No. 2041804 de 2004, ¿deben entenderse obtenidos como consecuencia 
de las inversiones realizadas por el Fondo de Tecnologías de la Información y las 
Comunicaciones con sus propios recursos, en los términos del artículo 37 de la Ley 
1341 de 2009, los rendimientos financieros generados por el Aporte transferido por 
las Entidades Contratantes a la fiducia mercantil constituida por el Operador y que 
éste recibe como propio, aunque se generen después de transferido el aporte a la 
fiducia mercantil y precisamente con ocasión de ello?”.

La fiducia mercantil es el mecanismo acordado para el pago del aporte al operador 
y contractualmente se dispuso que los rendimientos financieros que allí se generen, 
hacen parte de dicho aporte y por tanto no les son aplicables las normas contenidas 
decreto 4730 de 2005, y en el artículo 37 de la ley 1341 de 2009. 

Transcríbase al señor Ministro de Tecnologías de la Información y las 
Comunicaciones. Igualmente, envíese copia a la Secretaría Jurídica de la Presidencia 
de la República. 

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Augusto Hernández Becerra, Presidente de la Sala, Luis Fernando 

Álvarez Jaramillo, Consejero. Enrique José Arboleda Perdomo, Consejero. William Zambrano Cetina, 

Consejero. Jenny Galindo Huertas, Secretaria de la Sala.
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6. Contratos de estabilidad jurídica. Aplicación del Estatuto General de Contra-
tación de la Administración Pública. Terminación unilateral y anticipada. Efec-
tos jurídicos. 

Radicado 2246

Fecha: 03/08/2015
Consejero Ponente: Álvaro Namén Vargas (E)
Levantamiento de la reserva mediante oficio de 19 de noviembre de 2015

Los Ministros de Hacienda y Crédito Público y de Minas y Energía consultan a la 
Sala su opinión sobre el momento en que “pierden el carácter de estabilizadas” las 
normas incluidas en los contratos de estabilidad jurídica que celebró la Nación con 
varios inversionistas nacionales y extranjeros, al amparo de la Ley 963 de 2005237 y 
sus decretos reglamentarios, en aquellos eventos en que la Nación decide darlos 
por terminados en forma unilateral y anticipada, conforme a lo dispuesto por el 
artículo 8º de la referida ley. Asimismo la consulta se extiende a determinar cuál 
sería el procedimiento para efectuar la liquidación y el cobro de los tributos dejados 
de pagar por el inversionista, en la segunda de las hipótesis interpretativas que los 
ministros consultantes plantean y que más adelante se explicará. 

I. Antecedentes

La consulta señala que “para garantizar la seguridad y certeza jurídica a los 
inversionistas” que suscribieron contratos de estabilidad jurídica con la Nación, 
se requiere determinar el momento exacto en el que las normas que fueron 
“estabilizadas” o congeladas en virtud de dichos contratos dejan de aplicarse, 
cuando la Nación decide terminarlos de manera anticipada y unilateral, conforme 
a lo dispuesto en la Ley 963 y en su Decreto Reglamentario 2950 de 2005238, ante 
un incumplimiento del contratista-inversionista a sus obligaciones estipuladas en el 
contrato y previstas en las normas citadas.

Sobre este punto, se recuerda en la consulta que el artículo 8º de la Ley 963 
de 2005 y el artículo 11 del Decreto 2950 de 2005 facultan a la Nación para dar 
por terminados dichos contratos en la forma indicada, cuando el inversionista 
beneficiado no realice oportunamente o retire todo o parte de la inversión que 
se haya comprometido a efectuar, deje de pagar la totalidad o parte de la prima 
pactada, incurra en la causal de inhabilidad prevista en el artículo 9º de la misma 
ley239, o cometa otro “incumplimiento injustificado” a sus obligaciones contractuales. 

237 “Por la cual se instaura una ley de estabilidad jurídica para los inversionistas en Colombia”. 

238 “Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 963 de 2005…”.

239 “Artículo 9°. Inhabilidad para contratar. No podrán suscribir ni ser beneficiarios de los contratos de estabilidad jurídica quienes hayan 
sido condenados mediante sentencia ejecutoriada o sancionados mediante acto administrativo definitivo, en el territorio nacional o en el 
extranjero, en cualquier época, por conductas de corrupción que sean consideradas punibles por la legislación nacional”.
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Luego se indica que como la ley no ha señalado expresamente y con precisión 
el momento en que las normas “estabilizadas” dejan de tener ese carácter y, por 
lo tanto, empiezan a aplicarse al inversionista las mismas disposiciones que rigen 
para la generalidad de las personas en la hipótesis mencionada, es decir, cuando 
los contratos de estabilidad jurídica son terminados en forma unilateral y anticipada 
por la Nación, han surgido dentro del Gobierno Nacional dos interpretaciones 
posibles, a saber: 

i. La primera consiste en que, ante el silencio o vacío en el que presuntamente 
incurrió el legislador sobre este punto, deben aplicarse las normas generales 
del procedimiento administrativo contenidas actualmente en el Código de 
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en adelante 
CPACA), expedido mediante la Ley 1437 de 2011. A este respecto, los ministros 
consultantes recuerdan que el artículo 87 del citado código establece el 
momento a partir del cual los actos administrativos adquieren firmeza, y que 
el artículo 89 ibídem regula el carácter ejecutorio de los actos administrativos, 
al disponer que estos, una vez se encuentren en firme, pueden ser ejecutados 
de inmediato por parte de las autoridades competentes. Con base en este 
conjunto de argumentos y normas legales se llegaría a la conclusión de que los 
derechos y beneficios que obtienen los inversionistas que han celebrado con 
la Nación contratos de estabilidad jurídica solo se extinguen cuando quede en 
firme el acto administrativo que decrete su terminación anticipada, de tal forma 
que hasta esa fecha el contratista podría seguirse beneficiando de las normas 
jurídicas e interpretaciones congeladas para él en virtud del contrato. 

ii) La segunda interpretación consiste en que, dado el carácter sinalagmático que 
tienen estos contratos, como lo ha indicado expresamente la Corte Constitucional, 
especialmente en la sentencia C-320 de 2006240, el incumplimiento del contratista-
inversionista a cualquiera de sus obligaciones hace que el contrato de estabilidad 
jurídica termine desde ese momento, lo cual debe ser declarado o reconocido en 
todo caso por la Nación, mediante un acto administrativo en firme. Sin embargo, 
bajo este entendimiento, lo que haría dicho acto es declarar el incumplimiento del 
inversionista y precisar su fecha o momento histórico, de tal manera que, a partir 
de ese instante, el contrato debería entenderse terminado y el contratista habría 
perdido el derecho de aplicar las normas “estabilizadas”. Por tal razón, desde 
esa fecha el inversionista estaría obligado a cumplir las disposiciones que en ese 
momento rijan o regían de manera general, con el consecuente deber de declarar, 
liquidar y pagar los tributos en la forma regulada por la ley para el común de las 
personas. 

De esta segunda hipótesis surge, entonces, una inquietud adicional, consistente 
en establecer el procedimiento administrativo que debería seguirse para cobrar los 
tributos y demás obligaciones económicas que el inversionista y antiguo contratista 
hubiese dejado de pagar desde el momento en que el contrato terminó por su 

240 Corte Constitucional, sentencia C- 320 del 24 de abril de 2006. Expediente D-5983.
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incumplimiento, hasta cuando quede en firme el acto administrativo que declara la 
terminación de dicho negocio. 

Sobre este punto, la consulta recuerda el contenido del artículo 11 de la Ley 1150 
de 2007241, referente a la liquidación de los contratos estatales, con el fin de señalar 
que durante esta etapa las partes, de común acuerdo, o en su defecto la entidad 
pública contratante en forma unilateral, pueden determinar las obligaciones que se 
hayan dejado de cumplir, para que después la Nación por intermedio de las entidades 
y dependencias competentes efectúe su cobro coactivo por el procedimiento que 
resulte legalmente aplicable. 

Sin embargo, con respecto a este último punto advierte que se presentaría una 
dificultad, en el caso de las obligaciones cuyo control y cobro competen a la Unidad 
Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, pues 
en algunos casos las declaraciones tributarias presentadas por los inversionistas 
ya se encontrarían en firme, al haberse vencido el período dispuesto en el Estatuto 
Tributario para que estas puedan ser revisadas. 

Con fundamento en los anteriores hechos y consideraciones, los Ministros de 
Hacienda y Crédito Público y de Minas y Energía formulan a la Sala las siguientes 
preguntas: 

“Cuando se declara terminado unilateralmente un contrato de estabilidad jurídica, 
a partir de qué momento pierden para el inversionista el carácter de estabilizadas 
las normas jurídicas –incluidas las tributarias- contenidas en los contratos de 
estabilidad jurídica suscritos con la Nación ¿A partir de la fecha de firmeza del 
acto administrativo que declara la terminación unilateral del contrato de estabilidad 
jurídica?

¿A partir de la fecha del incumplimiento determinada en el acto administrativo que 
declaró la terminación unilateral y anticipada del contrato de estabilidad jurídica, 
conforme con los informes de la supervisión del respectivo contrato?

Si se considera que la fecha a partir de la cual pierden el carácter de estabilizadas 
las normas jurídicas contenidas en los contratos de estabilidad jurídica, es la que 
corresponde a la fecha del incumplimiento de las obligaciones contractuales en los 
términos del artículo 8 de la Ley 963 de 2005 y Decreto Reglamentario 2950 de 2005 
y del contrato, en materia tributaria se consulta: 

¿Cuál es el procedimiento para la liquidación y cobro de los tributos dejados de 
pagar desde la fecha del incumplimiento del contrato hasta la fecha de firmeza del 
acto administrativo que declara la terminación unilateral y anticipada del contrato 
de estabilidad jurídica?”

241 “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones 
generales sobre la contratación con Recursos Públicos”. Aun cuando en la consulta se menciona la Ley “1450 de 2007”, debe tenerse en 
cuenta que tal ley no existe y que el texto de la norma transcrita corresponde realmente al artículo 11 de la Ley 1150 de 2007.
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PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

Para dar respuesta a estos interrogantes la Sala analizará en su orden los siguientes 
aspectos: (i) Los contratos de estabilidad jurídica; (ii) el régimen legal aplicable a 
dichos contratos, y (iii) la terminación unilateral y anticipada de los contratos de 
estabilidad jurídica – procedimiento y efectos. 

A. Los contratos de estabilidad jurídica 

Uno de los mayores riesgos a los que están expuestos los inversionistas, tanto 
nacionales como extranjeros, es el de la inseguridad jurídica, es decir, el escaso grado 
de certeza que tienen en relación con la determinación de las normas jurídicas que 
han de regir determinada empresa o actividad en la cual consideren conveniente 
invertir una suma de dinero (generalmente cuantiosa). Dicha incertidumbre puede 
provenir de la enorme cantidad de normas (legales, reglamentarias, administrativas 
etc.) que estén vigentes en un momento dado, provenientes de autoridades de 
diferentes ramas y niveles, entre las cuales se suelen encontrar contradicciones, 
vacíos y conflictos; ora la constante expedición de nuevas disposiciones y la 
modificación o derogación (no siempre expresa) de las anteriores; ora de la emisión 
permanente de opiniones e interpretaciones judiciales y administrativas sobre el 
alcance de dichos preceptos por parte de varias autoridades y, frecuentemente, de 
alguna combinación de todos los factores mencionados. 

Esto hace que los inversionistas, especialmente los extranjeros, busquen 
mecanismos de protección frente a esa clase de inseguridad, y que los estados 
interesados en atraer la inversión, para aumentar su nivel general de empleo, generar 
riqueza, promover el desarrollo de ciertos sectores, obtener la transferencia de 
tecnología y recibir nuevos recursos fiscales y parafiscales, entre otros beneficios 
económicos y sociales, compitan a nivel internacional para ofrecer mecanismos que 
minimicen el riesgo jurídico del inversionista. 

Uno de dichos mecanismos es el de los contratos de estabilidad jurídica, que en 
nuestro país fueron previstos y regulados por la Ley 963 de 2005, aunque ya desde 
antes el legislador había diseñado esquemas similares. 

En efecto, puede citarse como antecedente inmediato de este mecanismo, el 
de los denominados “contratos de estabilidad tributaria”, que fueron creados por 
el artículo 169 de la Ley 223 de 1995242, mediante el cual se adicionó el Estatuto 
Tributario con el artículo 240-1. Dicha norma consagraba un “régimen especial de 
estabilidad tributaria” al cual podían acogerse voluntariamente los contribuyentes 
del impuesto a la renta que fueran personas jurídicas, caso en el cual, durante un 
período de hasta diez (10) años, “cualquier tributo o contribución del orden nacional 
que se estableciere con posterioridad a la suscripción del contrato y durante la 
vigencia del mismo, o cualquier incremento a las tarifas del impuesto de renta y 
complementarios, por encima de las tarifas pactadas, que se decrete durante tal 

242 “Por la cual se expiden normas sobre Racionalización Tributaria y se dictan otras disposiciones”. 
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lapso, no le será aplicable a los contribuyentes sometidos a este régimen especial”, 
a cambio de pagar durante el mismo tiempo una tarifa del impuesto a la renta 
superior en dos puntos porcentuales (2%) a la que estuviera vigente en el momento 
de suscripción del contrato.

Aunque la norma citada establecía que ese tratamiento especial se otorgaría 
mediante la celebración de un contrato con el Estado, también preceptuaba que si 
el contrato no era suscrito por el Director de la DIAN dentro de los dos (2) meses 
siguientes a la petición del interesado, dicha “solicitud se entenderá resuelta a favor 
del contribuyente, el cual quedará cobijado por el régimen especial de estabilidad 
tributaria”. Adicionalmente, el mismo artículo disponía que los contribuyentes podían 
renunciar por una sola vez al régimen especial de estabilidad tributaria y acogerse 
de nuevo al régimen general. 

Tales reglas llevaron a la Sección Cuarta de esta Corporación a manifestar que la 
celebración del contrato de estabilidad tributaria no era más que una formalidad243, 
ya que el régimen especial de estabilidad tributaria consagrado en la norma citada 
había sido fijado directamente por el legislador, y de este podían beneficiarse los 
contribuyentes personas jurídicas que así lo desearan, con la sola manifestación 
de su intención de acogerse a el, aun si la DIAN no respondía las solicitudes 
presentadas, o lo hacía por fuera del plazo previsto en la ley. 

El artículo 240-1 del Estatuto Tributario fue derogado expresamente por el 
artículo 134 de la Ley 633 de 2000244, con lo cual se eliminó también el “régimen 
especial de estabilidad tributaria” y la posibilidad de celebrar los contratos que 
instrumentaban el acceso a dicho régimen. Más adelante el Gobierno Nacional 
presentó a consideración del Congreso de la República el proyecto de ley que a 
la postre se convirtió en la Ley 693 de 2005. En la exposición de motivos de este 
proyecto se explicó lo siguiente sobre los contratos que se proponían245: 

“Para promover la claridad en las reglas del juego, el Gobierno presenta la 
novedosa figura de los contratos de confianza inversionista, mediante la cual la 
Nación garantiza a quienes efectúen inversiones nuevas por montos iguales o 
superiores a cincuenta mil millones de pesos colombianos ($50.000.000.000), que 
en caso de que sean modificadas ciertas disposiciones normativas específicamente 
previstas en dichos contratos, cuya estabilidad sea determinante en la decisión de 
inversión, estos serán indemnizados. 

Lo que pretende el Gobierno es que el inversionista tenga la confianza y seguridad 
de que aquellos incisos, ordinales, literales, parágrafos o artículos específicos de 
leyes o actos administrativos que sean transcendentales para conformar su decisión 
de invertir, no le sean modificados en su detrimento. (…)

243 A este respecto, pueden consultarse, entre otras, las sentencias del 9 y el 29 de agosto de 2002 (números internos 12050 y 12107, 
respectivamente), y del 10 de septiembre de 2009 (exp. Nº 2500-23-27-000-2003-00810-01) del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Cuarta. 

244 “Por la cual se expiden normas en materia tributaria, se dictan disposiciones sobre el tratamiento a los fondos obligatorios para la 
vivienda de interés social y se introducen normas para fortalecer las finanzas de la Rama Judicial”.

245 Gaceta del Congreso, año XII, Nº 350 del 24 de julio de 2003, página 2. 
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Los contratos son compromisos que asume libremente la Nación, representada 
por el Ministro de Hacienda y Crédito Público y el Ministro del ramo, para mitigar 
las consecuencias de cambios normativos específicos, en las condiciones y con 
las limitaciones previstas en el contrato. De esta manera la Nación le apuesta 
plenamente a la estabilidad en las reglas de juego, a la generación de inversión y al 
desarrollo económico y social”.

Luego de varias adiciones y modificaciones, tanto en la terminología como en el 
contenido de algunas de sus normas, el Congreso terminó aprobando este proyecto, 
que se sancionó como la Ley 963 de 2005 y cuyo artículo 1º definió los contratos de 
estabilidad jurídica en los siguientes términos: 

“Artículo 1°. Contratos de estabilidad jurídica. Se establecen los contratos de 
estabilidad jurídica con la finalidad de promover inversiones nuevas y de ampliar las 
existentes en el territorio nacional.

Mediante estos contratos, el Estado garantiza a los inversionistas que los 
suscriban, que si durante su vigencia se modifica en forma adversa a estos alguna 
de las normas que haya sido identificada en los contratos como determinante de 
la inversión, los inversionistas tendrán derecho a que se les continúen aplicando 
dichas normas por el término de duración del contrato respectivo.

Para todos los efectos, por modificación se entiende cualquier cambio en el texto 
de la norma efectuado por el Legislador si se trata de una ley, por el Ejecutivo 
o la entidad autónoma respectiva si se trata de un acto administrativo del orden 
nacional, o un cambio en la interpretación vinculante de la misma realizada por 
autoridad administrativa competente”. 

El inciso segundo de esta disposición fue declarado exequible por la Corte 
Constitucional mediante la sentencia C-242 de 2006246, en cuanto al cargo de violar 
el derecho a la igualdad, y posteriormente la totalidad de la norma fue declarada 
exequible en forma condicionada, mediante la sentencia C-320 de 2006, “en el 
entendido que los órganos del Estado conservan plenamente sus competencias 
normativas, incluso sobre las normas identificadas como determinantes de 
la inversión, sin perjuicio de las acciones judiciales a que tengan derecho los 
inversionistas”. 

A este respecto, la Corte explica que los contratos de estabilidad jurídica 
obedecen a la potestad constitucional que el Congreso de la República tiene para 
regular la inversión nacional y extranjera, materia en la que goza de un amplio 
margen de configuración, dentro del cual puede crear mecanismos que incentiven 
o estimulen la inversión, teniendo en cuenta los beneficios económicos y sociales 
que esta genera. Pero la misma Corporación advierte que dichos incentivos no 
pueden socavar ni limitar la soberanía o la autonomía regulatoria que corresponde 
al Congreso de la República y a las autoridades administrativas en los asuntos de 

246 Corte Constitucional, sentencia C-242 del 29 de marzo de 2006. Expediente D-5932. 



230 CONTRATACIÓN ESTATAL

su competencia, de tal manera que la celebración de este tipo de contratos no 
impide al Congreso, al Presidente de la República, a las comisiones de regulación 
y a otras autoridades, expedir nuevas normas ni tampoco modificar o derogar las 
que hayan dictado previamente, por razones de interés nacional, aun si se trata de 
disposiciones que hayan sido calificadas como determinantes de una inversión e 
incluidas, por tal motivo, en un contrato de estabilidad jurídica. En dicho caso, si 
el cambio normativo afecta negativamente al inversionista-contratista, este tendría 
derecho a reclamar una indemnización de los perjuicios ocasionados247. 

En relación con la naturaleza, las características y el contenido de estos contratos, 
la Corte explica lo siguiente en la citada sentencia C-320 de 2006: 

“Los contratos de estabilidad jurídica son de carácter administrativo, con objeto 
lícito, sinalagmáticos, suscrito entre el Estado y un determinado inversionista 
nacional o extranjero, mediante el cual, de conformidad con diversos artículos 
de la Ley 963 de 2005, el primero se compromete a garantizarle al segundo que, 
durante un determinado tiempo (entre 3 y 20 años), se le continuarán aplicando 
unas determinadas normas jurídicas expresas y precisas estipuladas en el texto del 
contrato, y sus correspondientes interpretaciones, las cuales fueron consideradas 
determinantes para realizar la inversión; a cambio, el inversionista se compromete a 
(i) llevar a cabo una nueva inversión o a ampliar una existente; (ii) presentar un estudio 
en el que se demuestre el origen de los recursos con los cuales se pretenden realizar 
las nuevas inversiones o la ampliación de las existentes, al igual que una descripción 
detallada y precisa de la actividad, acompañada de los estudios de factibilidad… 
y el número de empleos que se proyecta generar; (iii), en caso de presentarse 
subrogación o cesión en la titularidad de la inversión, el nuevo titular deberá contar 
con la aprobación de un Comité creado por la ley, para efecto de mantener los 
derechos y obligaciones adquiridos en los contratos de estabilidad jurídica; (iv) 
cumplir de manera estricta las disposiciones legales y reglamentarias que regulen 
la actividad vinculada con el tipo de actividad de que se trate y pagar puntualmente 
los impuestos, tasas y contribuciones y demás cargos sociales y laborales a que 
está sujeta la empresa; (v) acatar fielmente con el conjunto de normas establecidas 
o que establezca el Estado para orientar, condicionar y determinar la conservación, 
uso, manejo y aprovechamiento del ambiente y los recursos naturales; y (vi) cumplir 
“con todas las obligaciones legales y reglamentarias de orden tributario y laboral 
adquiridas de conformidad con lo dispuesto en la presente ley”.” (Se resalta).

247 Lo decidido por la Corte Constitucional en la sentencia C-320 de 2006, al condicionar la exequibilidad del artículo 1º de la Ley 963 de 2005 a que se 
entienda que los órganos del Estado conservan plenamente sus competencias normativas, incluso sobre las disposiciones identificadas en los contratos 
de estabilidad jurídica como determinantes de la inversión, “sin perjuicio de las acciones judiciales a que tengan derecho los inversionistas”, podría dar 
lugar a entender que los contratistas-inversionistas tienen derecho a reclamar indemnizaciones a la Nación por el simple hecho de que el Congreso de 
la República o cualquiera de los otros órganos facultados constitucionalmente para expedir normas, modifique en forma adversa a sus intereses alguna 
de las disposiciones que hayan sido relacionadas en tales contratos como determinantes de la inversión. Sin embargo, la Sala considera necesario 
aclarar que el derecho del inversionista a reclamar una indemnización requiere, además: (i) que la modificación normativa le sea aplicada y (ii) que 
tal hecho le ocasione un perjuicio susceptible de ser determinado y valorado económicamente. En efecto, el simple cambio normativo no constituye 
un incumplimiento del contrato por parte de la Nación, si no se aplica o se exige su cumplimiento al inversionista, y por otra parte, la aplicación de la 
nueva norma al contratista-inversionista no podría generar tampoco la responsabilidad de la Nación, si tal hecho no le ocasiona a aquel un perjuicio 
cierto y cuantificable. El primer aspecto aparece reflejado en la parte considerativa de la misma sentencia, como se puede leer en el siguiente pasaje: 
“Lo que sucede es que, al igual que con el legislador, la responsabilidad del Estado se puede ver comprometida por la aplicación de reglamentos posteriores 
a los inversionistas que habían suscrito contratos de estabilidad jurídica comprensivos de aquéllos, en virtud de los cuales, se les mantendrían por un 
determinado tiempo un régimen jurídico que consideran adecuado para la realización de la inversión” (se resalta). El segundo elemento se infiere de los 
principios generales que gobiernan la responsabilidad patrimonial, en general, y la responsabilidad del Estado, en particular. 
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En cuanto a los límites que la celebración de dichos contratos debe respetar, el 
artículo 11 de la Ley 963 de 2005 dispone: 

“Artículo 11. Limitaciones a los contratos de estabilidad. Los contratos de estabilidad 
deben estar en armonía con los derechos, garantías y deberes consagrados en la 
Constitución Política y respetar los tratados internacionales ratificados por el Estado 
colombiano.

No se podrá conceder la estabilidad prevista en la presente ley sobre normas 
relativas a: el régimen de seguridad social; la obligación de declarar y pagar los 
tributos o inversiones forzosas que el Gobierno Nacional decrete bajo estados de 
excepción; los impuestos indirectos; la regulación prudencial del sector financiero 
y el régimen tarifario de los servicios públicos. La estabilidad tampoco podrá 
recaer sobre las normas declaradas inconstitucionales o ilegales por los tribunales 
judiciales colombianos durante el término de duración de los contratos de estabilidad 
jurídica”. 

A lo anterior, la Corte Constitucional añadió las siguientes limitaciones en la 
providencia que se comenta: 

“Ahora bien, la amplia facultad de que dispone el legislador para regular 
la inversión extranjera o nacional en Colombia, bien sea mediante leyes o 
instrumentos internacionales, no puede (i) desconocer la Constitución, en especial, 
los derechos fundamentales, como tampoco los tratados internacionales que 
hacen parte del bloque de constitucionalidad, muy particularmente, aquellos 
referentes a los derechos de los trabajadores. De igual manera, le está vedado 
al legislador (ii) establecer mecanismos de protección a la inversión foránea que 
impliquen el reconocimiento y pago de indemnizaciones pecuniarias irrazonables, 
desproporcionadas, exorbitantes o infundadas, que atenten contra la salvaguarda 
del interés general; (iii) que despojen a los jueces nacionales de sus competencias 
constitucionales; y (iv) que impliquen una vulneración del principio de separación 
de poderes”.

En punto a la duración y a la terminación de tales contratos, los artículos 6º y 8º 
de la Ley 963 expresan lo siguiente: 

“Artículo 6°. Duración de los contratos de estabilidad jurídica. Los contratos de 
estabilidad jurídica empezarán a regir desde su firma y permanecerán vigentes 
durante el término de duración establecido en el contrato, el cual no podrá ser 
inferior a tres (3) años, ni superior a veinte (20) años.

(…)

“Artículo 8°. Terminación anticipada del contrato. La no realización oportuna o 
retiro de la totalidad o parte de la inversión, el no pago oportuno de la totalidad o 
parte de la prima o el estar incurso en la causal del artículo 9° de la presente ley, 
dará lugar a la terminación anticipada del contrato”. 
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La Ley 963 fue reglamentada por el Gobierno Nacional mediante el Decreto 2950 
de 2005, modificado por los Decretos 133 de 2006 y 1474 de 2008. Adicionalmente, 
mediante los documentos 3366 del 1º de agosto de 2005 y 3406 del 19 de diciembre 
del mismo año, el Consejo Nacional de Política Económica y Social, CONPES, aprobó 
los lineamientos técnicos que el Gobierno Nacional, por conducto del Comité de 
Estabilidad Jurídica248, debía tener en cuenta para la evaluación de las solicitudes de 
celebración de contratos de estabilidad jurídica, así como el mecanismo operativo 
para llevar el registro de los contratos suscritos, por parte del Departamento 
Nacional de Planeación, conforme a lo dispuesto en el artículo 10 de la Ley 963 de 
2005. 

Posteriormente, los artículos 48 y 49 de la Ley 1450 de 2011249 modificaron el 
artículo 5º y el parágrafo del artículo 3º de la Ley 963, respectivamente, que se 
refieren, en su orden, a la forma de calcular la prima que los inversionistas deben 
pagar y al concepto de “inversión nueva” para los efectos de dicha normatividad. 
En desarrollo de lo dispuesto por el artículo 5º de la Ley 963 de 2005, tal como fue 
modificado por el artículo 48 de la Ley 1450, el Ministerio de Hacienda y Crédito 
Público expidió la Resolución Nº 1732 del 22 de junio de 2012, mediante la cual 
estableció la metodología para el cálculo de la prima que los inversionistas deben 
pagar a la Nación en esta clase de contratos. 

Finalmente, es importante mencionar que la Ley 963 de 2005, que autorizaba los 
contratos de estabilidad jurídica, fue derogada expresamente y en su integridad por 
el artículo 166 de la Ley 1607 de 2012250, el cual estatuyó lo siguiente: 

“Artículo 166. Deróguese la Ley 963 del 8 de julio de 2005 por medio de la cual se 
instauró una ley de estabilidad jurídica para los inversionistas en Colombia.

Parágrafo 1º. No obstante lo anterior, tanto las solicitudes que se encuentren 
radicadas ante el Ministerio de Comercio Industria y Turismo, así como los 
procedimientos administrativos que se encuentren en curso en el momento de 
entrada en vigencia de la presente ley, deberán ser tramitados de acuerdo con 
la Ley 963 de 2005, modificada por la Ley 1450 de 2011 y todos sus decretos 
reglamentarios vigentes, las cuales continuarán vigentes solo para regular los 
contratos vigentes y las solicitudes en trámite de aprobación a la fecha de entrada 
en vigencia de la presente [ley] hasta que se liquide el último de los contratos.

Parágrafo 2o. Los contratos de estabilidad jurídica en ejecución a la fecha de 
la promulgación de la presente ley continuarán su curso en los precisos términos 
acordados en el contrato hasta su terminación”. (Resalta la Sala). 

248 El Comité de Estabilidad Jurídica está compuesto por: (i) el Ministro de Hacienda y Crédito Público o su delegado; (ii) el Ministro de 
Comercio, Industria y Turismo o su delegado; (iii) el ministro del ramo en el cual se efectúe la inversión o su delegado; (iv) el Director del 
Departamento Nacional de Planeación o su delegado, y (v) el director de la entidad autónoma respectiva, o su delegado, cuando en el 
contrato se incluyan normas expedidas por dichas entidades. El reglamento del Comité se encuentra contenido en las Resoluciones Nos. 1 
de 2005 y 2 de 2008, expedidas por ese órgano, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 1º del Decreto 2950 de 2005. 

249 “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014”. 

250 “Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones”. 



233MEMORIA 2015 / CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL 

Lo anterior significa que aun cuando no puede solicitarse la celebración de 
contratos de estabilidad jurídica después de la entrada en vigencia de la Ley 1607 
de 2012, es decir, el 26 de diciembre de ese año, los contratos que se hubiesen 
suscrito hasta esa fecha continúan vigentes en los términos que se hayan estipulado, 
de conformidad con la Ley 963 y sus normas reglamentarias, y las solicitudes que 
se hubieran presentado hasta ese mismo día debían ser estudiadas y tramitadas 
a la luz de las disposiciones citadas, pudiendo dar lugar a la celebración de los 
contratos respectivos. 

Dado que, según lo previsto en el artículo 60 de la Ley 963 de 2005, los contratos 
de estabilidad jurídica pueden tener plazos de duración de entre tres (3) y veinte 
(20) años, se infiere que en la actualidad podría haber contratos de esta clase que 
se encuentren vigentes, incluso, hasta los años 2032 o 2033, a los cuales se les 
continuarían aplicando las normas referidas. 

 B. Régimen jurídico aplicable a los contratos de estabilidad 

Como se mencionó en el acápite anterior, los contratos de estabilidad jurídica 
se encuentran definidos y regulados en las Leyes 963 de 2005 y 1450 de 2011, así 
como en los Decretos Reglamentarios 2950 de 2005, 133 de 2006 y 1474 de 2008, 
principalmente. Lo anterior significa, como es obvio, que este conjunto de normas 
de derecho público constituyen, en principio, el régimen aplicable a los citados 
contratos. 

Sin embargo, en la medida en que tales disposiciones solamente regulan los 
aspectos principales de dichos contratos y del trámite para celebrarlos, y que la 
Ley 963 no se ocupó de señalar expresamente la normatividad que se aplicaría a 
los contratos de estabilidad jurídica en todo lo no previsto en aquella ley, surge la 
duda de saber si el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública 
u otro régimen distinto, como podría ser, por ejemplo, el del derecho privado 
contenido en los Códigos Civil y de Comercio, es el llamado a regular aquellos 
aspectos de los citados contratos sobre los cuales guardó silencio la Ley 963 de 
2005. 

Este punto, como se verá, resulta importante para determinar el procedimiento con 
el cual puede efectuarse la terminación unilateral y anticipada de estos contratos 
por parte de la Nación, así como los efectos jurídicos que dicha forma anormal de 
terminación debe producir.

A este respecto, es necesario mencionar, en primer lugar, que el artículo 8º del 
Decreto Reglamentario 2950 de 2005 resolvió en forma expresa este interrogante, 
al disponer, en su parte pertinente: 

“Artículo 8º. El contrato de estabilidad jurídica. El contrato de estabilidad jurídica 
se regirá en lo pertinente por la Ley 80 de 1993 y deberá contener, al menos, las 
siguientes cláusulas: (…)”. (Negrilla fuera del texto). 
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A pesar de la claridad de lo señalado por la norma reglamentaria, la Sala considera 
necesario hacer algunas consideraciones adicionales sobre este punto, teniendo en 
cuenta, por una parte, que la función de “expedir el estatuto general de contratación 
de la administración pública y en especial de la administración nacional”, es una 
competencia que la Constitución Política asigna directamente al Congreso de la 
República (artículo 150, inciso final), y por otra parte, que la potestad reglamentaria 
otorgada por la misma Carta al Presidente de la República (artículo 189, numeral 
11) debe ejercerse en la medida en que sea necesaria para la debida y efectiva 
ejecución de la ley y sin exceder los límites expresos o implícitos de esta, como 
reiteradamente lo ha dicho la jurisprudencia. 

Por lo tanto, es necesario analizar si lo previsto a este respecto en el artículo 8º 
del Decreto 2950 se aviene a lo ordenado por el legislador o si, por el contrario, 
desborda el marco legal que debe respetar, pues solo en el primer caso la disposición 
reglamentaria podría acogerse y cumplirse sin ningún tipo de reservas. 

A juicio de la Sala, cuando la norma citada señala que los contratos de estabilidad 
tributaria se regirán, en lo pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, tal 
disposición respeta e interpreta razonablemente el marco constitucional y legal 
aplicable a dichos negocios jurídicos, por las siguientes razones: 

i) En primer lugar vale la pena mencionar que, a diferencia de lo que sucedía con 
los “contratos de estabilidad tributaria” creados por la Ley 223 de 1995, resulta 
indiscutible el carácter netamente contractual o convencional de los contratos de 
estabilidad jurídica, razón por la cual era indispensable, para que dichos contratos 
se entendieran celebrados y produjeran efectos, que el inversionista y la Nación, por 
intermedio del Comité de Estabilidad Jurídica y el ministro del ramo, se pusieran de 
acuerdo sobre los aspectos esenciales del contrato y plasmaran su consentimiento 
por escrito. Si bien el artículo 4º, literal f) de la Ley 963 de 2005 señalaba que el 
ministro correspondiente debía firmar el contrato de estabilidad jurídica dentro de 
los cuatro (4) meses siguientes a la solicitud que presentara el inversionista (siempre 
que dicha solicitud fuera completa y procedente), ni esa disposición ni cualquier 
otra de la Ley 963 o de sus decretos reglamentarios establecían que en el evento 
de que el contrato no se suscribiera dentro de dicho plazo debería entenderse 
perfeccionado o, peor aun, que se aplicara automáticamente al inversionista el 
régimen de estabilidad que hubiese pedido, como sí lo consagraba, en lo pertinente, 
el artículo 240-1 del Estatuto Tributario. 

Esta interpretación fue confirmada por la Corte Constitucional en la sentencia 
C-785 de 2012251, en la cual, al resolver una demanda contra el artículo 1º de la Ley 
1430 de 2010252, que fijó un plazo para que pudiera solicitarse la inclusión en los 
contratos de estabilidad jurídica de la deducción por activos fijos reales productivos 
consagrada a la sazón en el artículo 158-3 del Estatuto Tributario, manifestó que 
las solicitudes de celebración de un contrato de estabilidad jurídica no generaban 

251 Corte Constitucional, sentencia C-785 del 10 de octubre de 2012. Radicación D-9028.

252 “Por medio de la cual se dictan normas tributarias de control y para la competitividad”.
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derechos adquiridos, sino simples expectativas, pues tales derechos solamente 
nacían a partir de la suscripción del contrato por las dos partes, previo cumplimiento 
de los requisitos establecidos en la Ley 963 de 2005. 

ii) Dado que resulta indudable su carácter convencional, es claro que los contratos 
de estabilidad tributaria son contratos estatales, como los define el artículo 32 
de la Ley 80 de 1993, esto es, “actos jurídicos generadores de obligaciones que 
celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el 
derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la 
autonomía de la voluntad…” (se destaca). En efecto, vale la pena recordar que los 
contratos de estabilidad jurídica se celebraban entre la Nación, que es una de las 
entidades estatales a las cuales se refiere el artículo 2º, numeral 1º, literal a) de la 
Ley 80, y una persona natural o jurídica (el inversionista). Por lo tanto, es evidente 
que estos contratos caen dentro del objeto del Estatuto General de Contratación 
de la Administración Pública, descrito así por el artículo 1º de la misma ley: “La 
presente ley tiene por objeto disponer las reglas y principios que rigen los contratos 
de las entidades estatales”. 

iii) La intención generalizadora o universalizadora de la Ley 80 de 1993 en relación 
con los contratos celebrados por las entidades del Estado fue explícita desde la 
misma presentación del proyecto de ley por parte del Gobierno Nacional, tal como 
puede verse en la exposición de motivos correspondiente253: 

“1. Universalidad del Estatuto Contractual. La nueva ley pretende convertirse en 
el marco normativo de la actividad estatal en cuanto atañe a la contratación. Por 
ende, su estructura se caracteriza por definir y consagrar en forma sistematizada 
y ordenada las reglas y principios básicos que deben encaminar la realización y 
ejecución de todo contrato que celebre el Estado. (…)

La unidad en sus fines se logra adecuadamente por la implantación de unos 
principios rectores que orienten y garanticen la gestión de todo ente estatal. Por ello, 
el estatuto proyectado está concebido como un conjunto normativo de aplicación 
general, es decir, de obligatoria observancia para todos los entes y organismos 
del Estado de las diferentes ramas del poder público, y en sus diferentes niveles. 
(…) Así pues, esta ley pretende convertirse en la general y única para el Estado en 
todo el territorio nacional. (…)”. (Negrillas añadidas). 

iv) La concepción de los contratos de estabilidad jurídica como contratos 
estatales y la consecuente aplicación del Estatuto General de Contratación Pública 
han sido insinuadas igualmente por la jurisprudencia constitucional. En efecto, en 
la sentencia C-320 de 2006, antes citada, la Corte Constitucional manifestó que 
los contratos de estabilidad jurídica son “de carácter administrativo”. Igualmente, 
en la C-961 de 2006254, la Corte afirmó que los contratos de estabilidad jurídica 
son “administrativos” y sostuvo que la regulación contenida en la Ley 963 de 

253 Senado de la República. Estatuto General de Contratación de la Administración Pública. OÑATE Rivero, Rafael (compilador), 1994, 
páginas 109 y 110. 

254 Corte Constitucional, sentencia C-961 del 22 de noviembre de 2006. Exp. D-6304. 
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2005 obedece parcialmente a la atribución que la Constitución Política confiere al 
Congreso en el inciso final del artículo 150, para “expedir el estatuto general de 
contratación de la administración pública”. Como se recuerda, la denominación que 
la ley y la jurisprudencia daban a los contratos de las entidades públicas, antes de 
la Ley 80 de 1993, era la de “contratos administrativos” y “contratos de derecho 
privado de la administración”255.

v) Si bien es cierto que los contratos de estabilidad jurídica son contratos 
especiales, en cuanto buscan un propósito particular extraño a los objetivos que 
normalmente persigue la contratación pública, y están sometidos a un régimen 
igualmente especial, comprendido principalmente por la Ley 963 de 2005 y 
sus normas reglamentarias, esto no significa que dichos negocios jurídicos no 
puedan estar sujetos simultáneamente al Estatuto General de Contratación de 
la Administración Pública, contenido en la Ley 80 de 1993 y en otras que la han 
modificado o complementado, como la Ley 1150 de 2007256 y, en lo pertinente, la 
Ley 1474 de 2011257; pero tampoco implica que dicho Estatuto pueda aplicarse a 
tales contratos de manera general e indiscriminada, justamente por su carácter 
especial. Por lo tanto, la aplicación del Estatuto General de Contratación Pública 
a los contratos de estabilidad jurídica debe ser “en lo pertinente”, como lo señala 
el artículo 8º del Decreto 2950 de 2005, lo cual significa que las normas de aquel 
estatuto solamente pueden aplicarse a dichos contratos en cuanto: (i) el asunto de 
que se trate no esté regulado en el régimen legal especial aplicable a los contratos 
de estabilidad jurídica, y (ii) la norma o el principio que se pretenda aplicar no 
resulte opuesto o incompatible con el texto y el “espíritu” o finalidad perseguida por 
la Ley 963 de 2005. 

Ahora bien, luego de esclarecida la aplicación del Estatuto General de Contratación 
de la Administración Pública a los contratos de estabilidad jurídica, procede ahora 
determinar la manera como la Nación puede terminar unilateralmente y en forma 
anticipada dichos contratos ante un incumplimiento del inversionista, para responder 
en concreto las preguntas formuladas en la consulta. 

C. Terminación unilateral y anticipada de los contratos de estabilidad 
jurídica. Procedimiento y efectos en el tiempo 

Tal como se enunció previamente, el artículo 8º de la Ley 963 de 2005 regula la 
terminación de los contratos de estabilidad jurídica en los siguientes términos: 

“Artículo 8°. Terminación anticipada del contrato. La no realización oportuna o 
retiro de la totalidad o parte de la inversión, el no pago oportuno de la totalidad o 
parte de la prima o el estar incurso en la causal del artículo 9° de la presente ley, 
dará lugar a la terminación anticipada del contrato”. (Se resalta)

255 Así puede verse en el artículo 16 del Decreto Ley 222 de 1983. 

256 “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones 
generales sobre la contratación con Recursos Públicos”.

257 “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevención, investigación y sanción de actos de corrupción 
y la efectividad del control de la gestión pública”.
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Aunque la redacción de esta norma no parece suficiente, por sí misma, para 
concluir si la terminación anticipada de los contratos de estabilidad jurídica en 
los eventos descritos se produce en forma automática, es decir, apenas ocurren 
los hechos que la generan, o si requiere por el contrario de un acto administrativo 
expedido por la autoridad competente en representación de la Nación luego de 
surtirse una actuación o procedimiento administrativo, el análisis histórico de la 
disposición legal mencionada, así como su interpretación sistemática, en conjunto 
con otras normas que regulan dichos contratos o les son aplicables, revelará la 
respuesta a dicha inquietud. 

El mismo estudio permitirá concluir si, en cualquiera de las dos hipótesis, los 
contratos deben entenderse terminados desde el momento en que el inversionista 
haya incurrido en un incumplimiento, o desde cuando quede en firme el acto 
administrativo que así lo establezca. 

1. Antecedentes del artículo 8º de la Ley 963 de 2005. Interpretación 
histórica

En cuanto atañe a los antecedentes de esta norma legal, vale la pena decir que 
la misma no formaba parte del articulado original del proyecto de ley presentado 
por el Gobierno. Se incluyó en el pliego de modificaciones que se propuso para 
el primer debate del proyecto en la Comisión Tercera del Senado. En su versión 
inicial, la norma consagraba solamente dos causales de terminación anticipada de 
los contratos de estabilidad jurídica: (i) la no realización de la totalidad o parte de la 
inversión ofrecida, y (ii) la falta de pago total o parcial de la prima. 

Más adelante se introdujo en el proyecto de ley una inhabilidad para la celebración 
de estos contratos, consistente en que el solicitante hubiera sido condenado o 
sancionado por delitos de corrupción en Colombia o en cualquier otro país, razón 
por la cual se modificó la norma sobre la terminación anticipada de los contratos, 
incluyendo como causal el hecho de que el contratista –inversionista incurriera en 
esta inhabilidad. 

En el pliego de modificaciones al proyecto de ley para primer debate en la Cámara 
de Representantes se ajustó de nuevo la redacción de la norma y se explicó su 
propósito de la siguiente manera: 

“Características de los contratos de estabilidad jurídica (…)

9. Con el propósito de salvaguardar el interés general, se establecen causales 
de terminación anticipada del contrato (art. 8º), tales como: la no realización de la 
totalidad o parte de la inversión, el no pago de la totalidad o parte de la prima o el 
estar incurso en la cláusula anticorrupción (art. 9º). (…)

Artículo 8º. Terminación anticipada del contrato. 
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Se incluye una causal que permita terminar anticipadamente el contrato cuando 
se retire la totalidad o parte de la inversión y cuando no se efectúe el pago oportuno 
de la inversión o de la prima. (…)” (Negrillas añadidas). 

Esta misma explicación aparece contenida en el informe de ponencia para primer 
debate en la Cámara. Con el texto propuesto en esa oportunidad fue aprobado 
finalmente el proyecto, sancionado como la Ley 963 de 2005 

Como se puede apreciar, no fue intención del legislador establecer que los hechos 
previstos en el artículo 8º de la Ley 963 constituyeran causales de terminación 
automática o “ipso iure” de los contratos de estabilidad jurídica, sino, por el 
contrario, circunstancias que, de presentarse, permitieran a la Nación terminarlos 
en forma anticipada y unilateral, es decir, la facultaran para tomar esa decisión. 

2. Interpretación sistemática de la norma

a. La reglamentación

La conclusión señalada en el numeral anterior se refuerza con el entendimiento 
o interpretación que el Gobierno Nacional hizo de dicha ley para efectos de su 
reglamentación, especialmente en el Decreto 2950 de 2005. Varias normas de este 
decreto demuestran el aserto anterior: 

i) El artículo 8º menciona las cláusulas o los elementos mínimos que debían 
incluirse en los contratos de estabilidad jurídica, entre los cuales se encuentra: “l) 
La estipulación de que la no realización oportuna o retiro de la totalidad o parte 
de la inversión, el no pago oportuno de la totalidad o parte de la prima, el estar 
incurso en la causal del artículo 9° de la Ley 963 de 2005, o el incumplimiento 
no justificado de las obligaciones previstas en el contrato, podrá dar lugar a la 
terminación anticipada del mismo” (subrayamos). 

ii) El artículo 11 sistematiza de la siguiente forma las causales de terminación de 
los contratos de estabilidad jurídica: 

“Artículo 11. Terminación de los contratos de estabilidad jurídica. Los contratos de 
estabilidad jurídica terminarán:

a) Por el vencimiento del término del contrato;

b) Anticipadamente, de manera unilateral por parte de la Nación, por la no 
realización oportuna o retiro total o parcial de la inversión; el no pago oportuno 
de la totalidad o parte de la prima; estar incurso en la inhabilidad contemplada 
en el artículo 9° de la Ley 963 de 2005; y por el incumplimiento injustificado de las 
obligaciones previstas en el contrato;

c) Por el mutuo acuerdo entre las partes;
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d) Por la cesación de pleno derecho de las obligaciones del contrato debida 
a la declaración de nulidad y/o inexequibilidad de la totalidad de las normas e 
interpretaciones contempladas en el contrato.

Parágrafo 1°. En caso de que sean declaradas nulas o inexequibles las normas, las 
interpretaciones administrativas vinculantes o las normas que son objeto de dichas 
interpretaciones, previstas en el contrato, en los términos del inciso 3° del artículo 
11 de la Ley 963 de 2005, cesarán de pleno derecho las obligaciones previstas en el 
mismo respecto de dichas normas o interpretaciones, desde la fecha de ejecutoria 
de la sentencia judicial correspondiente. Si el objeto del contrato incluye normas o 
interpretaciones administrativas vinculantes adicionales a las que sean anuladas o 
declaradas inexequibles por los tribunales, el contrato continuará vigente respecto 
de las mismas.

Parágrafo 2°. En todo momento el inversionista podrá someter a consideración 
del Comité las razones que justifiquen un retiro parcial de la inversión, así como 
otros incumplimientos menores del contrato, con el fin de evitar la terminación 
anticipada del mismo”. (Negrillas fuera del texto).

Como se observa, esta norma concibe la terminación anticipada de los contratos, 
en los eventos descritos en el literal b), como una decisión que debe tomar 
unilateralmente la Nación y que, al menos cuando la causal invocada sea el hecho de 
haberse efectuado un retiro parcial de la inversión o de haber incurrido el contratista 
en un incumplimiento “menor” de sus obligaciones, le permite expresamente a este 
invocar y demostrar ante el Comité de Estabilidad Jurídica que el incumplimiento 
(incluyendo el retiro parcial de la inversión) ha sido justificado, con el fin de evitar la 
terminación anticipada del contrato. 

Lo anterior permite inferir claramente que, según lo establecido en la regla-
mentación, no todo incumplimiento del contratista–inversionista genera nece-
sariamente la terminación anticipada del contrato, pues se requiere una eva-
luación sobre la gravedad del incumplimiento y sobre las circunstancias que lo 
generaron. Siendo así, no podría concluirse entonces que tales incumplimien-
tos produzcan la terminación automática o “ipso iure” del contrato. 

En contraste, cuando la terminación de dichos contratos se produce por la 
declaración de nulidad o la inexequibilidad de la totalidad de las normas e 
interpretaciones administrativas señaladas en tales contratos como determinantes 
de la inversión, la norma reglamentaria sí establece (como puede verse en el literal 
d. y en el parágrafo 1º), en concordancia con la ley y la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional, que la terminación de los mismos se produce de “pleno derecho”, 
esto es, automáticamente, sin necesidad de una decisión judicial o administrativa 
que así lo declare. 
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a. Aplicación de otras normas legales y principios a la terminación unilateral de los 
contratos de estabilidad jurídica 

El análisis de otras normas y principios que no forman parte del régimen especial 
de los contratos de estabilidad jurídica, pero que les son aplicables, conforme a lo 
señalado en la parte B) de este concepto, respaldan las mismas conclusiones. 

En primer lugar, es del caso aclarar que la Sala no comparte la interpretación 
sugerida en la consulta sobre la aplicación del artículo 18 de la Ley 80 de 1993, 
que regula la caducidad de los contratos estatales, a la terminación unilateral y 
anticipada de los contratos de estabilidad jurídica, por las razones que se exponen 
a continuación: 

i) En primer término, debe reiterarse que los contratos de estabilidad jurídica están 
sometidos a un régimen especial, el cual debe aplicarse de preferencia a las normas 
generales contenidas en el Estatuto General de Contratación de la Administración 
Pública. Así, aunque no puede discutirse que entre la figura de la caducidad que 
consagra dicho estatuto y la terminación unilateral que regula el artículo 8º de la Ley 
963 de 2005, existen importantes semejanzas, principalmente porque se trata de una 
especie de sanción que las entidades públicas pueden imponer al contratista en el 
evento de incurrir en un incumplimiento relevante a cualquiera de sus obligaciones, 
ningún principio ni regla de derecho autorizan al intérprete para convertir en 
“caducidad” lo que la Ley 963 califica expresamente como “terminación anticipada” 
del contrato, para aplicar a dicha figura el procedimiento y las consecuencias 
jurídicas de aquella otra institución. 

ii) En segundo lugar, recuérdese que la caducidad ha sido calificada jurisprudencial 
y doctrinalmente como una sanción que genera determinados efectos jurídicos, uno 
de los cuales es que inhabilita al contratista (sea persona natural o jurídica) para 
celebrar nuevos contratos con el Estado por un término de cinco años, conforme a lo 
previsto en el artículo 8º, numeral 1º de la Ley 80 de 1993. Esta misma inhabilidad no 
se genera por la simple terminación unilateral y anticipada de los contratos estatales, 
ni siquiera porque tal decisión sea motivada en el incumplimiento del contratista, 
como sucede en el caso que nos ocupa. Vale la pena aclarar, sin embargo, que el 
incumplimiento del contratista, declarado así por una o varias entidades estatales 
en relación con dos o más contratos y dentro de una misma vigencia fiscal, así 
como el hecho de que el contratista sea objeto de dos multas y una declaratoria de 
incumplimiento dentro de la misma vigencia fiscal, constituyen actualmente causales 
de inhabilidad, la cual se extiende en estos casos por un período de tres años, 
según lo dispone el artículo 90 de la Ley 1474 de 2011258. Pero estas causales, como 
se observa, son autónomas y distintas de la inhabilidad originada en la declaratoria 
de caducidad del contrato. 

258 “Artículo 90. Inhabilidad por incumplimiento reiterado. Quedará inhabilitado el contratista que incurra en alguna de las siguientes 
conductas:
a) Haber sido objeto de imposición de cinco (5) o más multas durante la ejecución de uno o varios contratos, durante una misma vigencia 
fiscal con una o varias entidades estatales;
b) Haber sido objeto de declaratorias de incumplimiento contractual en por los menos dos (2) contratos durante una misma vigencia fiscal, 
con una o varias entidades estatales;
c) Haber sido objeto de imposición de dos (2) multas y un (1) incumplimiento durante una misma vigencia fiscal, con una o varias entidades 
estatales.
La inhabilidad se extenderá por un término de tres (3) años, contados a partir de la inscripción de la última multa o incumplimiento en 
el Registro Único de Proponentes, de acuerdo con la información remitida por las entidades públicas. La inhabilidad pertinente se hará 
explícita en el texto del respectivo certificado.

Parágrafo. La inhabilidad a que se refiere el presente artículo se extenderá a los socios de sociedades de personas a las cuales se haya 
declarado esta inhabilidad, así como las sociedades de personas de las que aquellos formen parte con posterioridad a dicha declaratoria”. 
(Resaltamos).
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Dado que tanto las normas punitivas como aquellas que consagran inhabilidades 
e incompatibilidades son de aplicación e interpretación restrictivas, como lo 
acepta mayoritariamente la jurisprudencia y la doctrina, es evidente que no puede 
imponerse al inversionista en los contratos de estabilidad jurídica una sanción de 
“caducidad” ni aplicársele la causal de inhabilidad que esta genera, so pretexto de 
asimilar a la caducidad la terminación unilateral y anticipada que consagra la Ley 
963 de 2005. 

iii) Las denominadas cláusulas exorbitantes, que establece la Ley 80 en sus 
artículos 14, 15, 16, 17, 18 y 19, principalmente, con excepción de la de terminación 
unilateral del contrato, consagrada de manera expresa y especial en el artículo 
8º de la Ley 963, no son aplicables a los contratos de estabilidad jurídica, no solo 
porque varias de ellas resultarían contrarias a la finalidad y al objeto de dichos 
contratos, que pretenden justamente crear para el inversionista un ambiente de 
estabilidad y certeza en la aplicación de un conjunto de normas durante cierto 
plazo259, sino principalmente porque esta clase de contratos no encuadra dentro de 
los tipos de contratos estatales en los que las cláusulas exorbitantes se entienden 
incorporadas obligatoriamente, ni en aquellos otros en los que tales estipulaciones 
pueden pactarse potestativamente260, según las reglas previstas en el numeral 2º 
del artículo 14 de la Ley 80 de 1993261. En consecuencia, no puede afirmarse que en 
los contratos de estabilidad jurídica se entienda incluida la cláusula de caducidad, 
ni la Nación podría, por lo tanto, efectuar dicha declaratoria. 

Dado lo anterior, es claro que a la terminación unilateral y anticipada de los 
contratos de estabilidad jurídica no se le puede dar otro carácter distinto del que la 
propia ley le asigna expresamente, por lo cual la norma que resulta aplicable, en lo 
pertinente, es el artículo 17 de la Ley 80 de 1993 (y no el 18), que justamente regula 
dicha figura en los contratos estatales, de la siguiente forma:

“Artículo 17º.- De la Terminación Unilateral. La entidad en acto administrativo 
debidamente motivado dispondrá la terminación anticipada del contrato en los 
siguientes eventos:

259 Piénsese, por ejemplo, que si la Nación tuviese la facultad de modificar o interpretar unilateralmente los contratos de estabilidad 
jurídica, suprimiendo o adicionando normas que hayan sido taxativamente incorporadas a los mismos y cuyo congelamiento se pretende, 
o interpretándolas de distinta forma, o variando las condiciones de la inversión que los contratistas se hayan obligado a efectuar, 
desaparecería completamente la finalidad para la cual se celebran dichos contratos y la utilidad práctica que los inversionistas persiguen 
con estos. 

260 En relación con los contratos estatales en los cuales se entienden incorporadas obligatoriamente las cláusulas exorbitantes, con 
aquellos en los cuales se pueden incluir facultativamente y con los contratos en los cuales está prohibido pactar este tipo de estipulaciones, 
puede verse el análisis contenido en la sentencia del 17 de octubre de 2012, proferida por la Sección Tercera – Subsección A – de esta 
Corporación, radicación Nº 73001-23-31-000-2000-01292-01(22220). 

261 “Artículo 14.- De los medios que pueden utilizar las Entidades Estatales para el Cumplimiento del Objeto Contractual. Para el 
cumplimiento de los fines de la contratación, las entidades estatales al celebrar un contrato: (…)
2o. Pactarán las cláusulas excepcionales al derecho común de terminación, interpretación y modificación unilaterales, de sometimiento a 
las leyes nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, 
la prestación de servicios públicos o la explotación y concesión de bienes del Estado, así como en los contratos de obra. En los contratos 
de explotación y concesión de bienes del Estado se incluirá la cláusula de reversión.
Las entidades estatales podrán pactar estas cláusulas en los contratos de suministro y de prestación de servicios.
En los casos previstos en este numeral, las cláusulas excepcionales se entienden pactadas aun cuando no se consignen expresamente.
Parágrafo.- En los contratos que se celebren con personas públicas internacionales, o de cooperación, ayuda o asistencia; en los 
interadministrativos; en los de empréstito, donación y arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o 
industriales de las entidades estatales que no correspondan a las señaladas en el numeral 2o. de este artículo, o que tengan por objeto el 
desarrollo directo de actividades científicas o tecnológicas, así como en los contratos de seguro tomados por las entidades estatales, se 
prescindirá de la utilización de las cláusulas o estipulaciones excepcionales”. (Subrayas ajenas al texto). 
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1o. Cuando las exigencias del servicio público lo requieran o la situación de orden 
público lo imponga.

2o. Por muerte o incapacidad física permanente del contratista, si es persona 
natural, o por disolución de la persona jurídica del contratista.

3o. Por interdicción judicial o declaración de quiebra del contratista.

4o. Por cesación de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del 
contratista que afecten de manera grave el cumplimiento del contrato.

Sin embargo, en los casos a que se refieren los numerales 2o. y 3o. de este artículo 
podrá continuarse la ejecución con el garante de la obligación.

La iniciación de trámite concordatario no dará lugar a la declaratoria de terminación 
unilateral…” (se destaca).

Adicionalmente, vale la pena recordar que el artículo 45 de la Ley 80 establece 
para los jefes o representantes legales de las entidades estatales el deber de dar 
por terminados unilateralmente los contratos estatales que se encuentren viciados 
de nulidad absoluta, por las causales previstas en los numerales 1º, 2º y 4º del 
artículo 44 ibídem. 

Ahora bien, dado que dichas normas consagran causales de terminación distintas 
de las previstas en el artículo 8º de la Ley 963, la regla que resulta aplicable a la 
terminación anticipada de los contratos de estabilidad jurídica es la consagrada 
en el primer inciso del artículo 17 de la Ley 80, según la cual dichos contratos 
pueden terminarse mediante “acto administrativo debidamente motivado”, expedido 
por la autoridad competente, es decir la Nación, en este caso. Esta norma debe 
complementarse con otras que forman parte del Estatuto General de Contratación 
Pública y del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso 
Administrativo (CPACA), a las cuales dicho estatuto remite. 

En primer lugar es pertinente mencionar que, según lo dispuesto por el inciso 
final del numeral 1º del artículo 14 de la Ley 80, “contra los actos administrativos 
que ordenen la interpretación, modificación y terminación unilaterales, procederá el 
recurso de reposición, sin perjuicio de la acción contractual que pueda intentar el 
contratista…” (resaltamos). Esta regla se encuentra en armonía con lo previsto en 
el inciso segundo del artículo 77 ibídem, conforme al cual “los actos administrativos 
que se produzcan con motivo u ocasión de la actividad contractual sólo serán 
susceptibles de recurso de reposición y del ejercicio de la acción contractual, de 
acuerdo con las reglas del Código Contencioso Administrativo”, y también coincide 
con lo normado sobre este punto en el artículo 86 de la Ley 1474 de 2011, al cual 
nos referiremos más adelante. 

Asimismo puede mencionarse lo dispuesto en el artículo 17 de la Ley 1150 de 
2007, que es del siguiente tenor: 
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“Artículo 17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso será un principio 
rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos 
que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratación de 
la Administración Pública, tendrán la facultad de imponer las multas que hayan sido 
pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. 
Esta decisión deberá estar precedida de audiencia del afectado que deberá tener 
un procedimiento mínimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista 
y procede sólo mientras se halle pendiente la ejecución de las obligaciones a cargo 
del contratista. Así mismo podrán declarar el incumplimiento con el propósito de 
hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria incluida en el contrato.

Parágrafo. La cláusula penal y las multas así impuestas, se harán efectivas 
directamente por las entidades estatales… 

Parágrafo transitorio. Las facultades previstas en este artículo se entienden 
atribuidas respecto de las cláusulas de multas o cláusula penal pecuniaria pactadas 
en los contratos celebrados con anterioridad a la expedición de esta ley y en los que 
por autonomía de la voluntad de las partes se hubiese previsto la competencia de 
las entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas”.

Como se aprecia, el inciso primero de la norma transcrita establece el deber de 
garantizar el debido proceso en todas las actuaciones sancionatorias que se lleven 
a cabo en asuntos contractuales, en desarrollo de lo ordenado por el artículo 29 de 
la Carta Política262. Por último, el artículo 86 de la Ley 1474 de 2011 volvió a regular 
este tema en los siguientes términos: 

“Artículo 86. Imposición de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento. 
Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratación de la Administración 
Pública podrán declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, 
imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la cláusula 
penal. Para tal efecto observarán el siguiente procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del 
contratista, la entidad pública lo citará a audiencia para debatir lo ocurrido. En 
la citación, hará mención expresa y detallada de los hechos que la soportan, 
acompañando el informe de interventoría o de supervisión en el que se sustente 
la actuación y enunciará las normas o cláusulas posiblemente violadas y las 
consecuencias que podrían derivarse para el contratista en desarrollo de la 
actuación. En la misma se establecerá el lugar, fecha y hora para la realización 
de la audiencia, la que podrá tener lugar a la mayor brevedad posible, atendida 
la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el cumplimiento de 

262 “Artículo 29. El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.
Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia 
de la plenitud de las formas propias de cada juicio.
En materia penal…
(…)”. 



244 CONTRATACIÓN ESTATAL

las obligaciones contractuales. En el evento en que la garantía de cumplimiento 
consista en póliza de seguros, el garante será citado de la misma manera;

b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentará las 
circunstancias de hecho que motivan la actuación, enunciará las posibles normas o 
cláusulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrían derivarse para 
el contratista en desarrollo de la actuación. Acto seguido se concederá el uso 
de la palabra al representante legal del contratista o a quien lo represente, y al 
garante, para que presenten sus descargos, en desarrollo de lo cual podrá rendir 
las explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir las presentadas por la 
entidad;

c) Hecho lo precedente, mediante resolución motivada en la que se consigne lo 
ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se entenderá notificada en dicho 
acto público, la entidad procederá a decidir sobre la imposición o no de la multa, 
sanción o declaratoria de incumplimiento. Contra la decisión así proferida sólo 
procede el recurso de reposición que se interpondrá, sustentará y decidirá en la 
misma audiencia. La decisión sobre el recurso se entenderá notificada en la misma 
audiencia;

d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad 
o su delegado, podrá suspender la audiencia cuando de oficio o a petición de 
parte, ello resulte en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas que 
estime conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razón debidamente 
sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo de la actuación 
administrativa. En todo caso, al adoptar la decisión, se señalará fecha y hora para 
reanudar la audiencia. La entidad podrá dar por terminado el procedimiento en 
cualquier momento, si por algún medio tiene conocimiento de la cesación de 
situación de incumplimiento”. (Negrillas extra-textuales). 

Este precepto resulta aplicable a los contratos de estabilidad jurídica en los 
casos en que la intención de terminarlos anticipadamente se fundamente en el 
incumplimiento de las obligaciones del contratista-inversionista, principalmente 
aquellas relacionadas con la realización y el mantenimiento de la inversión en las 
condiciones ofrecidas y con el pago de la prima estipulada, pues la terminación 
unilateral de dichos contratos por parte de la Nación debe estar precedida 
lógicamente de la declaratoria de incumplimiento (así esta declaración se haga en 
el mismo acto administrativo), ya que la potestad que se otorga a la Nación para 
terminar anticipada y unilateralmente estos contratos constituye el efecto jurídico 
que la Ley 693 de 2005 consagra para el evento de incumplimiento por parte del 
inversionista. 

Sobre la posibilidad de aplicar esta norma incluso a los contratos estatales 
suscritos con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011, se 
pronunció esta Sala en el concepto Nº 2157 del 10 de octubre de 2013263. En el 

263 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto Nº 2157 del 10 de octubre de 2013, rad. Nº 11001-03-06-000-2013-
00384-00. En este concepto la Sala manifestó: 
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mismo concepto, la Sala expresó lo siguiente sobre el alcance del artículo 86 de la 
Ley 1474 y la finalidad perseguida con el mismo: 

“Lo dispuesto en el artículo 86 de la ley 1474 podría entenderse como el desarrollo 
más depurado y concreto del derecho al debido proceso en materia de la adopción 
de medidas sancionatorias de carácter contractual, recogiendo los avances 
jurisprudenciales y doctrinales que se dieron desde la expedición de la ley 1150 de 
2007”.

Ahora bien, en aquellos casos en que la terminación anticipada de los contratos 
de estabilidad jurídica no se fundamente en el incumplimiento del contratista, sino 
en el hecho de haber incurrido este en la causal de inhabilidad que consagra el 
artículo 9º de la Ley 963 de 2005, o en el hallarse incurso el contrato en una causal 
de nulidad absoluta de las previstas en los numerales 1º, 2º y 4º del artículo 44 de 
la Ley 80 de 1993, el procedimiento a seguir sería el previsto en los artículos 14, 17, 
45 y 77 de dicha ley, en lo que resulte aplicable, así como en las normas pertinentes 
del CPACA. 

A este respecto vale la pena detenerse en el artículo 77 de la Ley 80, que dispone 
en sus partes pertinentes: 

“Artículo 77º.- De la Normatividad aplicable en las actuaciones administrativas. 
En cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios de esta ley, las normas 
que rigen los procedimientos y actuaciones en la Función administrativa, 
serán aplicables en las actuaciones contractuales. A falta de éstas, regirán las 
disposiciones del Código de Procedimiento Civil. Los actos administrativos que se 
produzcan con motivo u ocasión de la actividad contractual sólo serán susceptibles 
de recurso de reposición y del ejercicio de la acción contractual, de acuerdo con 
las reglas del Código Contencioso Administrativo. (…)”. 

Como se observa, esta disposición remite expresamente a “las normas que rigen 
los procedimientos y actuaciones en la Función (sic) administrativa”, las cuales se 
encontraban contenidas principalmente en el Código Contencioso Administrativo 
(Decreto 01 de 1984) y hoy en día lo están en el CPACA. Dicha remisión debe 
entenderse efectuada en armonía con lo previsto en el artículo 23 de la Ley 80 de 
1993, que estatuye: 

“En consecuencia es el artículo 86 de la ley 1474 de 2011 la norma que actualmente regula la materia, en concordancia con lo dispuesto 
en el artículo 17 de la ley 1150 de 2007, y su aplicación a los contratos celebrados con anterioridad a su vigencia, incluido el contrato… 
objeto de esta consulta, es claramente procedente en aplicación de los principios de efecto general inmediato y retrospectividad de la ley, 
los cuales fueron explicados por la Sala respecto del artículo 17 de la ley 1150…, pero especialmente por mandato del artículo 40 de la 
ley 153 de 1887, por cuya inteligencia en el tránsito de legislación de normas procesales “[l]as leyes concernientes a la sustanciación y 
ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben comenzar a regir. Pero los términos que hubieren 
comenzado a correr, y las actuaciones y diligencias ya iniciadas, se regirán por la ley vigente al tiempo de su iniciación.” 
Por último, el artículo 96 de la ley 1474 de 2011 estableció un régimen de transición en donde se indica que los procesos de contratación 
estatal en curso, a la fecha en que entrara a regir la ley (12 de julio de 2011, según Diario Oficial No. 48.128), continuarían sujetos a las 
normas vigentes al momento de su iniciación. Y de otro lado, que no se generarían inhabilidades ni incompatibilidades sobrevinientes por la 
aplicación de las normas contempladas en la ley respecto de los procesos contractuales que se encontraran en curso antes de su vigencia. 
Como puede apreciarse la norma solo contempló lo relativo a los procesos de selección y el régimen de inhabilidades y guardó silencio 
en relación con los contratos, lo cual significa que respecto de estos se aplican las normas generales de tránsito de legislación explicadas 
en los puntos precedentes”.
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“Artículo 23º.- De Los Principios de las Actuaciones Contractuales de las 
Entidades Estatales. Las actuaciones de quienes intervengan en la contratación 
estatal se desarrollarán con arreglo a los principios de transparencia, economía 
y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la función 
administrativa. Igualmente, se aplicarán en las mismas las normas que regulan 
la conducta de los servidores públicos, las reglas de interpretación de la 
contratación, los principios generales del derecho y los particulares del derecho 
administrativo”.

En consecuencia, no hay duda de que las actuaciones administrativas adelantadas 
por las entidades estatales y los actos administrativos expedidos por las mismas en 
desarrollo de la actividad contractual, ya sea durante el proceso de contratación, 
durante la ejecución del contrato o, incluso, después de su terminación pero en 
relación con el mismo, se rigen por las normas y principios generales consagrados 
hoy en día en la parte primera del CPACA, en cuanto no riñan con las disposiciones 
especiales contenidas en el Estatuto General de Contratación de la Administración 
Pública y sus normas complementarias. 

Esta conclusión armoniza con lo preceptuado en el artículo 2 de la Ley 1437 
de 2011: “Las autoridades sujetarán sus actuaciones a los procedimientos que se 
establecen en este Código, sin perjuicio de los procedimientos regulados en leyes 
especiales. En lo no previsto en los mismos se aplicarán las disposiciones de este 
Código”. Y en el mismo sentido, el artículo 34 ibídem dispone: “Las actuaciones 
administrativas se sujetarán al procedimiento administrativo común y principal que 
se establece en este Código, sin perjuicio de los procedimientos administrativos 
regulados por leyes especiales. En lo no previsto en dichas leyes se aplicarán las 
disposiciones de esta Parte Primera del Código”. 

Ahora bien, vale la pena recordar que el artículo 3º, numeral 1º del CPACA define 
así el principio del debido proceso en materia administrativa, a la luz de lo dispuesto 
en el artículo 29 de la Carta: 

“1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas 
se adelantarán de conformidad con las normas de procedimiento y competencia 
establecidas en la Constitución y la ley, con plena garantía de los derechos de 
representación, defensa y contradicción. En materia administrativa sancionatoria, 
se observarán adicionalmente los principios de legalidad de las faltas y de las 
sanciones, de presunción de inocencia, de no reformatio in pejus y non bis in 
ídem”.

Con respecto a la aplicación de este principio en la actividad contractual del 
Estado, la Sala manifestó lo siguiente en el citado concepto 2157 de 2013: 

“(…) la observancia del debido proceso en las actuaciones administrativas, 
incluyendo la contractual, es de vital trascendencia para la obtención de decisiones 
verdaderamente justas y adecuadas al derecho material, y tiene los siguientes 
alcances: (i) ser oído antes de que se tome la decisión; (ii) participar efectivamente 
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en el proceso desde su inicio hasta su terminación; (iii) ofrecer y producir pruebas; 
(iv) obtener decisiones fundadas o motivadas; (v) recibir notificaciones oportunas 
y conforme a la ley; (vi) tener acceso a la información y documentación sobre la 
actuación; (vii) controvertir los elementos probatorios antes de la decisión; (viii) 
obtener asesoría legal; (vii) tener la posibilidad de intentar mecanismos contra las 
decisiones administrativas264”.

Por otro lado, cabe recordar que el artículo 42 del CPACA señala el contenido 
mínimo que deben tener las decisiones mediante las cuales se ponga fin a las 
actuaciones administrativas; el artículo 66 impone el deber de notificar los 
actos administrativos de carácter particular; el 74 establece los recursos que 
pueden interponerse contra esta clase de actos administrativos; el artículo 87 
determina cuándo se produce la firmeza de tales actos, y el 89 regula el carácter 
ejecutorio de los actos administrativos en firme. Por resultar especialmente 
pertinentes para esta consulta, se transcribe parcialmente los últimos tres 
artículos citados: 

“Artículo 74. Recursos contra los actos administrativos. Por regla general, contra 
los actos definitivos procederán los siguientes recursos: 

1. El de reposición, ante quien expidió la decisión para que la aclare, modifique, 
adicione o revoque. 

2. El de apelación, para ante el inmediato superior administrativo o funcional con 
el mismo propósito. (…) 

3. El de queja, cuando se rechace el de apelación. (…)”.

“Artículo 87. Firmeza de los actos administrativos. Los actos administrativos 
quedarán en firme: 

1. Cuando contra ellos no proceda ningún recurso, desde el día siguiente al de su 
notificación, comunicación o publicación según el caso.

2. Desde el día siguiente a la publicación, comunicación o notificación de la 
decisión sobre los recursos interpuestos. 

3. Desde el día siguiente al del vencimiento del término para interponer los 
recursos, si estos no fueron interpuestos, o se hubiere renunciado expresamente 
a ellos. 

4. Desde el día siguiente al de la notificación de la aceptación del desistimiento 
de los recursos. 

264 “[16] Cfr. SANTOFIMIO, Gamboa, Jaime Orlando, Estudios sobre la reforma del Estatuto Contractual, Ley 1150 de 2007, editorial 
Universidad Externado de Colombia 2009, p. 80 a 82”.
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5. Desde el día siguiente al de la protocolización a que alude el artículo 85 para el 
silencio administrativo positivo”. 

“Artículo 89. Carácter ejecutorio de los actos expedidos por las autoridades. Salvo 
disposición legal en contrario, los actos en firme serán suficientes para que las 
autoridades, por sí mismas, puedan ejecutarlos de inmediato. En consecuencia, su 
ejecución material procederá sin mediación de otra autoridad. Para tal efecto podrá 
requerirse, si fuere necesario, el apoyo o la colaboración de la Policía Nacional”. 
(Destacamos). 

Lo anterior permite concluir, entonces, en armonía con lo que se ha explicado 
previamente sobre la terminación unilateral y anticipada de los contratos de 
estabilidad jurídica, que solo cuando el acto administrativo que decrete dicha 
terminación quede en firme, puede entenderse efectivamente terminado o extinguido 
el contrato de que se trate. Esto supone que, luego de tramitarse el procedimiento 
administrativo previsto en las normas citadas con anterioridad, respetando en todo 
caso los derechos a la defensa y al debido proceso del contratista afectado, el 
citado acto administrativo se expida, se notifique al inversionista en forma personal 
o por los otros medios que prevé el CPACA, se resuelva el recurso de reposición que 
contra dicha decisión se llegue a interponer y se notifique este segundo acto, o venza 
el término para presentar dicho recurso, cuando el mismo no haya sido interpuesto 
o el contratista haya renunciado expresamente a este medio de impugnación. 

Es pertinente recordar que de conformidad con las normas antes citadas de las 
Leyes 80 de 1993 y 1474 de 2011, contra esta clase de actos administrativos solo 
procede el recurso de reposición. 

Ahora bien, podría quedar todavía una inquietud sobre este tema, que se esboza en 
la consulta y se sintetiza así: aunque los efectos del acto que imponga la terminación 
unilateral de un contrato de estabilidad jurídica solamente se produzcan y, por lo 
tanto, sean ejecutables cuando dicho acto quede en firme, el objeto de la decisión 
administrativa mencionada podría ser el de declarar que el contrato terminó 
cuando se produjo el incumplimiento del inversionista o cuando este incurrió en la 
inhabilidad prevista en el artículo 9º de la Ley 963 de 2005, de tal manera que dicho 
acto, en lugar de ser constitutivo de una situación jurídica nueva, lo que haría sería 
declarar o reconocer una situación ocurrida en el pasado. De acuerdo con el texto 
de la consulta, esta interpretación estaría en armonía con el carácter sinalagmático 
que la Corte Constitucional le otorga a dichos contratos. 

Sin embargo la Sala no prohija esta tesis, por las siguientes razones: 

i) La firmeza y la ejecutoriedad de los actos administrativos implica que, en 
principio y por regla general, los efectos jurídicos de los mismos solamente se 
producen hacia el futuro (ex nunc), es decir, luego de quedar en firme, salvo que 
la ley, en algunos casos particulares, disponga que tales efectos se generen desde 
el pasado (ex tunc o retroactivamente), como sucede, por ejemplo, con los actos 
administrativos que reconocen derechos que han sido adquiridos previamente por 



249MEMORIA 2015 / CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL 

una persona, al cumplirse las condiciones o requisitos previstos en la ley, lo cual 
ocurre frecuentemente en materia laboral y de seguridad social, entre otras.

Dado que ni la Ley 963 de 2005 ni las disposiciones del Estatuto General de 
Contratación de la Administración Pública establecen que el acto administrativo 
que decrete la terminación unilateral de los contratos de estabilidad jurídica o, en 
general, de los contratos estatales, tenga efectos retroactivos desde el momento 
en que se presenten las causales que permitan a las entidades estatales adoptar 
dicha decisión, o desde cualquier otra fecha anterior a la firmeza del acto, no 
es jurídicamente posible concluir que tales actos administrativos tengan efectos 
retroactivos, en el sentido de que se limiten a declarar que el contrato terminó en 
un momento pretérito. Por el contrario, lo que hace esta clase de actos es decretar 
u ordenar la terminación anticipada del contrato, terminación que solo se produce 
cuando el respectivo acto queda en firme. 

ii) De esta forma lo ha entendido la doctrina de esta Sala, así como la jurisprudencia 
del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional al estudiar la naturaleza jurídica 
y los efectos del acto de terminación unilateral de los contratos estatales. En efecto, 
en el concepto Nº 2150 de 2013, la Sala de Consulta manifestó: 

“La interpretación sistemática de los artículos 14 y 17 de la ley 80, así como 
lo dicho por la Sala en los conceptos 1293 de 2001 y 1952 de 2009, permiten 
señalar que la potestad exorbitante de terminación unilateral tiene las siguientes 
notas características: i) ámbito temporal para realizar la terminación: durante la 
ejecución del contrato; ii) las situaciones fácticas que lo permiten: la paralización 
y la afectación grave del servicio público; iii) la finalidad: evitar dicha paralización o 
afectación; iv) causales de procedencia, y v) debido proceso.

i) En relación con el aspecto temporal de la terminación el contrato no puede 
haber finalizado o encontrarse extinguido, es decir, las obligaciones nacidas de 
él deben encontrarse dentro del plazo otorgado para su cumplimiento o estar 
pendientes de cumplirse al tenor de lo dispuesto en el contrato. Obviamente el 
contrato tampoco puede encontrarse en etapa de liquidación. Por tanto, sólo es 
posible aplicarla en relación con contratos vigentes, puesto que es un imposible 
lógico dar por terminado unilateralmente un contrato que hubiese finalizado 
con anterioridad”. (Resaltamos).

Igualmente, en sentencia del 2 de mayo de 2013, el Consejo de Estado manifestó 
sobre este asunto265: 

“i) La terminación unilateral de los contratos estatales

De tiempo atrás la jurisprudencia de esta Sección ha indicado que la potestad 
legalmente atribuida a las entidades estatales contratantes para que puedan dar 
por terminados de manera unilateral algunos contratos estatales, de conformidad 

265 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, sentencia del 2 de mayo de 2013, exp. Nº 25000-23-26-
000-2000-01772-01(23949). 
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con las diversas previsiones legales que se ocupan de la materia, es un género, 
dentro del cual, a su turno, pueden distinguirse algunas especies, las cuales, aun 
cuando participan de ciertas notas comunes, contienen muchos y muy variados 
aspectos que las diferencian entre sí .

Dentro del aludido género de la terminación unilateral de los contratos estatales 
por decisión de la entidad contratante, se encuentra la terminación unilateral 
propiamente dicha, que es la prevista en el artículo 17 de la Ley 80 de 1993, de 
la cual se ocupará la Sala en esta oportunidad… 

Esta especie de la terminación unilateral del contrato, comparte con las demás, 
las siguientes características: 

“Como aspectos comunes a todas esas figuras se pueden señalar, entre otros, a) 
el hecho de que en todos esos casos es la ley la que consagra, de manera expresa, 
la facultad para que la entidad estatal contratante pueda realizar su declaración; 
b) cada una de esas figuras produce, en principio, el mismo efecto, consistente 
en poner fin al respectivo contrato estatal, como quiera que el objeto de todas 
ellas es, precisamente, el de dar por terminado el contrato estatal en cuestión; c) 
como corolario obligado de la característica anterior, se impone destacar que la 
terminación unilateral del contrato en cualquiera de sus modalidades, por razones 
de lógica elemental, sólo es posible aplicarla en relación con contratos vigentes, 
puesto que resulta ontológicamente imposible dar por terminado un contrato 
que ya hubiere finalizado con anterioridad; d) la declaratoria correspondiente, 
en cuanto debe ser adoptada por una entidad estatal en desarrollo de su actividad 
contractual, constituye un verdadero acto administrativo de naturaleza contractual; 
e) como obvia consecuencia de la nota anterior, cabe indicar que en todos esos 
casos el respectivo acto administrativo que pone fin a un contrato estatal de manera 
unilateral, será pasible de control judicial en virtud de la acción de controversias 
contractuales, cuyo ejercicio deberá realizarse dentro del término de caducidad 
establecido en la ley; f) una vez ejecutoriada la decisión administrativa que 
dispone o determina la finalización unilateral del correspondiente contrato estatal, 
será necesario proceder a la liquidación del contrato estatal en cuestión” 266”. 

Y más específicamente, al distinguir entre los efectos de la terminación unilateral 
de los contratos estatales por estar incursos en alguna de las causales de nulidad 
absoluta consagradas en los numerales 1º, 2º y 4º del artículo 44 de la Ley 80 de 
1993, y la declaración judicial de nulidad de dichos contratos, el Consejo de Estado 
explicó lo siguiente en sentencia del 2 de mayo de 2007267: 

“En firme la decisión administrativa de terminación unilateral del contrato, 
adoptada por la entidad contratante, es claro que la misma únicamente produce 
efectos hacia el futuro, “ex nunc”, mientras que la declaratoria judicial de nulidad 
absoluta, como ya se indicó, tiene como efecto retrotraer las cosas al momento de la 

266 “[83] Remítase al pie de página 81”.

267 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 2 de mayo de 2007, radicación Nº 85001-23-
31-000-1997-00339-01(15599). 
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celebración del contrato, como si éste en realidad nunca hubiere existido, es decir, 
que está llamada a generar efectos “ex tunc”. (Se destaca).

Vale la pena señalar que esta posición fue acogida expresamente y sin reservas 
por la Corte Constitucional en la sentencia T-387 de 2009268. 

iii) El carácter sinalagmático que tienen los contratos de estabilidad jurídica, 
según lo explicado por la Corte Constitucional, no es suficiente para llegar a la 
conclusión de que dichos contratos deban entenderse terminados desde el 
momento mismo en que el contratista-inversionista incurra en un incumplimiento, 
así dicha terminación requiera una declaratoria posterior efectuada por la Nación. 
En efecto, los contratos sinalagmáticos han sido definidos como aquellos que 
generan obligaciones recíprocas e interdependientes para las dos partes, de tal 
manera que el cumplimiento de las obligaciones que corresponden a cada uno de 
los contratantes constituye la causa o el motivo principal por el cual se obliga la otra 
parte. Sobre esta clase de contratos, en el caso de los celebrados por el Estado, 
esta Corporación ha señalado269: 

“La esencia de los contratos sinalagmáticos es la interdependencia de las 
obligaciones recíprocas. Esto es, “la obligación asumida por uno de los contratantes 
constituye la causa de la obligación impuesta al otro contratante, de donde se 
deduce que uno está obligado con el otro porque este está obligado con el primero”. 

En esa medida, el carácter sinalagmático que ciertamente tienen los contratos 
de estabilidad jurídica es el que justifica precisamente que la Nación, ante un 
incumplimiento del contratista-inversionista, pueda darlos por terminados en forma 
unilateral y anticipada, pues mal podría la Nación continuar atada a sus obligaciones 
durante todo el plazo del contrato, principalmente aquella de mantener congeladas 
para el inversionista las normas e interpretaciones administrativas incluidas en el 
contrato como determinantes de la inversión270, si el contratista no cumple, por 
su parte, con sus propias obligaciones. Esta afirmación resulta más contundente 
aun cuando el incumplimiento se refiere a la realización o el mantenimiento de 
la inversión ofrecida, en las condiciones que se hayan estipulado en el contrato, 
pues los beneficios económicos y sociales que para el país deben generar dichas 
inversiones son los que justifican este régimen excepcional previsto en la Ley 963 
de 2005 y la celebración de los respectivos contratos. 

Pero lo anterior no significa que dichos contratos puedan entenderse terminados 
desde el mismo momento en que ocurra el presunto incumplimiento, porque la ley 
no ha previsto esta consecuencia, así como por las demás razones que se han 
explicado previamente. 

268 Corte Constitucional, sentencia T-387 del 28 de mayo de 2009, exp. T- 2.146.854. En aquella ocasión se analizó el caso de un municipio 
que decidió terminar unilateral y anticipadamente un contrato estatal celebrado por dicha entidad con un particular, a pesar de que ya se 
encontraba en curso un proceso judicial en el cual se había solicitado la declaratoria de nulidad del mismo contrato. 

269 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 13 de abril de 1999, radicación número 1013. 

270 Obligación que, dicho sea de paso, constituye un tratamiento absolutamente excepcional frente al deber general que tienen los 
habitantes de cumplir con todas las normas vigentes y las decisiones de las autoridades administrativas.
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Como puede observarse, la terminación unilateral de los contratos estatales 
por parte de las entidades sometidas al Estatuto General de Contratación de 
la Administración Pública solamente puede decretarse cuando el contrato se 
encuentra vigente, y produce efectos hacia el futuro (ex nunc), incluso cuando dicha 
decisión se adopte por estar viciado el contrato con alguna de las causales de 
nulidad absoluta previstas en los numerales 1º, 2º y 4º del artículo 44 de la Ley 80. 

Lo anterior significa que en el caso de los contratos de estabilidad jurídica, la 
decisión que tome la Nación de terminarlos en ciertos eventos, cuando se presente 
alguna de las causales previstas en el artículo 8º de la Ley 963 de 2005, solamente 
produce efectos a partir del momento en que quede en firme el acto administrativo 
que contenga dicha determinación, conforme a lo previsto en el artículo 87 del 
CPACA. 

Por lo tanto hasta esa misma fecha el respectivo contrato se encuentra vigente 
y, en consecuencia, el contratista-inversionista conserva el derecho de exigir que 
las normas y las interpretaciones administrativas que hayan sido incorporadas en 
el contrato como determinantes de la inversión le sigan siendo aplicadas, aunque 
tales normas e interpretaciones hayan sido modificadas en forma adversa a sus 
intereses durante la vigencia del contrato. Solo desde el día siguiente a aquel en 
que se produzca la firmeza del acto administrativo que decrete la terminación 
anticipada del contrato, el inversionista queda sujeto en su integridad a las mismas 
normas e interpretaciones jurídicas que en ese momento rijan en el país para todas 
las personas.

Vale la pena mencionar que esta conclusión se encuentra en perfecta armonía 
con la intención que tuvo el legislador al expedir la Ley 693 de 2005, tal como puede 
apreciarse en el informe de ponencia para segundo debate del respectivo proyecto 
de ley en la Cámara de Representantes, en el cual se afirmó lo siguiente271: 

“1. Mediante estos contratos se asegura a los inversionistas nacionales o 
extranjeros que los suscriban, que si durante la vigencia se modifican en forma 
adversa las normas o interpretaciones estipuladas en dichos contratos, estas 
modificaciones no les serán aplicables durante el término de duración de los 
mismos. Así, las normas que se señalen en el contrato como determinantes de la 
inversión se mantendrán incólumes durante la vigencia del contrato, aun a pesar 
de ser modificadas, teniendo en cuenta las excepciones que para tal efecto señala 
el proyecto de ley”. (Resalta la Sala). 

En esa medida, cuando se trate de normas tributarias e interpretaciones a las 
mismas efectuadas por autoridades administrativas, la Dirección de Impuestos 
y Aduanas Nacionales, DIAN, no puede cobrar al contribuyente los impuestos 
directos a los que esté obligado con base en las normas e interpretaciones vigentes 
al momento en que el inversionista incurrió en el incumplimiento o en la inhabilidad 
prevista en el artículo 9º de la Ley 963, y menos aún podría exigirle el pago de 

271 Gaceta del Congreso Nº 318, año XIV, del 3 de junio de 2005, página 2. 
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intereses de mora y sanciones sobre tales sumas, pues en aquel momento el 
contrato de estabilidad jurídica todavía se encontraba vigente. 

Sin perjuicio de lo anterior, la Sala considera necesario hacer las siguientes 
aclaraciones finales sobre dos (2) aspectos que se encuentran íntimamente ligados 
con la consulta y con la respuesta que a la misma dará la Sala: 

1. El deber de supervisión de los contratos estatales y, en particular, de los contratos 
de estabilidad jurídica

Aparte del deber que le corresponde a los contratistas de cumplir en forma 
completa, adecuada y oportuna todas y cada una de las obligaciones a su cargo, 
estipuladas expresamente en el contrato o que deban entenderse incorporadas 
al mismo en virtud de la ley (Código Civil, artículo 1603), el Estatuto General de 
Contratación de la Administración Pública impone a las entidades estatales el deber 
especial de supervisar en forma permanente la ejecución del contrato por parte del 
contratista, con el fin de verificar el estricto cumplimiento de sus obligaciones, exigir 
o tomar los correctivos que se requieran cuando dicho cumplimiento no se dé, y 
exigir la responsabilidad del contratista y de los garantes cuando se presente un 
incumplimiento que ocasione perjuicios a la entidad estatal. 

Tal obligación está prevista en varias normas de las Leyes 80 de 1993, 1150 de 
2007 y 1474 de 2011, entre otras. Por su actualidad y por regular de manera más 
integral este asunto, se transcribe a continuación lo que disponen, en lo pertinente, 
los artículos 83 y 84 de la Ley 1474: 

“Artículo 83. Supervisión e interventoría contractual. Con el fin de proteger la 
moralidad administrativa, de prevenir la ocurrencia de actos de corrupción y de 
tutelar la transparencia de la actividad contractual, las entidades públicas están 
obligadas a vigilar permanentemente la correcta ejecución del objeto contratado a 
través de un supervisor o un interventor, según corresponda.

La supervisión consistirá en el seguimiento técnico, administrativo, financiero, 
contable, y jurídico que sobre el cumplimiento del objeto del contrato, es ejercida 
por la misma entidad estatal cuando no requieren conocimientos especializados. 
Para la supervisión, la Entidad estatal podrá contratar personal de apoyo, a través 
de los contratos de prestación de servicios que sean requeridos.

La interventoría consistirá en el seguimiento técnico que sobre el cumplimiento del 
contrato realice una persona natural o jurídica contratada para tal fin por la Entidad 
Estatal, cuando el seguimiento del contrato suponga conocimiento especializado 
en la materia, o cuando la complejidad o la extensión del mismo lo justifiquen. 
No obstante, lo anterior cuando la entidad lo encuentre justificado y acorde a la 
naturaleza del contrato principal, podrá contratar el seguimiento administrativo, 
técnico, financiero, contable, jurídico del objeto o contrato dentro de la interventoría.
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Por regla general, no serán concurrentes en relación con un mismo contrato, las 
funciones de supervisión e interventoría. Sin embargo, la entidad puede dividir 
la vigilancia del contrato principal, caso en el cual en el contrato respectivo de 
interventoría, se deberán indicar las actividades técnicas a cargo del interventor y 
las demás quedarán a cargo de la Entidad a través del supervisor.

El contrato de Interventoría será supervisado directamente por la entidad estatal. 
(…)

Artículo 84. Facultades y deberes de los supervisores y los interventores. La 
supervisión e interventoría contractual implica el seguimiento al ejercicio del 
cumplimiento obligacional por la entidad contratante sobre las obligaciones a cargo 
del contratista.

Los interventores y supervisores están facultados para solicitar informes, 
aclaraciones y explicaciones sobre el desarrollo de la ejecución contractual, y 
serán responsables por mantener informada a la entidad contratante de los hechos 
o circunstancias que puedan constituir actos de corrupción tipificados como 
conductas punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento del 
contrato, o cuando tal incumplimiento se presente. (…)”. 

Con respecto a los contratos de estabilidad jurídica, en particular, es importante 
señalar que en el Documento CONPES 3366 de 2005 se estableció que el inversionista 
tendría la obligación de contratar una auditoría independiente para revisar y 
certificar anualmente el cumplimiento de los compromisos adquiridos en virtud del 
contrato, e informar los resultados al Departamento Nacional de Planeación y al 
Comité de Estabilidad Jurídica. En dicho documento se expresa: 

“III. REGISTRO Y AUDITORIA DE LOS CONTRATOS . El Artículo 10º de la Ley 
ordena que estos sean registrados ante el Departamento Nacional de Planeación, 
“entidad que informará anualmente al Congreso de la República sobre los contratos 
celebrados, las normas por éstos amparadas, los montos de la inversión protegida 
y el efecto fiscal anual derivado de estos contratos”. 

El inversionista solicitante del contrato de estabilidad contratará por su cuenta una 
auditoría que revisará y certificará anualmente el cumplimiento de los compromisos 
adquiridos en el contrato, e informará los resultados de la auditoría al Departamento 
Nacional de Planeación y al Comité de Estabilidad Jurídica. En el contrato deberá 
quedar establecida esta responsabilidad de la parte inversionista y la de responder 
a las solicitudes adicionales de información requeridas por cualquiera de los 
miembros del Comité. La función de auditoría puede ser ejercida por el Revisor 
Fiscal, cuando sea del caso. (…)” 

Esta obligación a cargo del contratista-inversionista no exime, como es obvio, el 
deber que le asiste a la entidad contratante, en este caso la Nación, por intermedio 
del ministerio cuyo titular haya suscrito el contrato de estabilidad jurídica, de ejercer 
la supervisión de dicho contrato en las condiciones que establece el Estatuto General 
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de Contratación de la Administración Pública (incluyendo las normas citadas de la 
Ley 1474 de 2011). 

Dicha actividad (la supervisión del contrato), por ser de carácter administrativo, 
está sujeta a los principios y las normas generales que gobiernan la función 
administrativa, previstas en la Constitución Política, en el CPACA, en la Ley 489 de 
1998 y en otras leyes, tales como los principios de responsabilidad, de coordinación, 
de economía y de eficacia. 

Por tal razón, una vez detectado un posible incumplimiento del contratista-
inversionista a cualquiera de sus obligaciones contractuales relacionadas con la 
ejecución o el mantenimiento de la inversión ofrecida, el pago completo y oportuno 
de la prima, el cumplimiento de las normas legales que regulen su actividad 
económica, u otras, o bien el hecho de que dicho inversionista se encuentre incurso 
en la inhabilidad consagrada en el artículo 9º de la Ley 963 de 2005, el ministerio 
respectivo debe actuar de manera ágil, eficiente y efectiva para advertir al 
contratista sobre el incumplimiento o la inhabilidad detectada, iniciar la actuación 
administrativa que corresponda y, de ser procedente, decretar la terminación 
anticipada y unilateral del contrato de estabilidad jurídica, con pleno respeto al 
principio del debido proceso, al derecho de defensa del presunto infractor y a las 
normas procesales que resulten aplicables, según lo que se ha explicado, pero sin 
incurrir por esto en omisiones, dilaciones o demoras injustificadas, ni permitirlas, 
ya que la prolongación indebida e innecesaria de este procedimiento puede 
afectar de manera importante los intereses patrimoniales y extra-patrimoniales 
de la Nación, como los ingresos fiscales, el principio de legalidad o la moralidad 
administrativa. 

2. La responsabilidad de los contratistas-inversionistas 

El artículo 52 de la Ley 80 preceptúa: 

“Artículo 52º.- De la Responsabilidad de los Contratistas. Los contratistas 
responderán civil y penalmente por sus acciones y omisiones en la actuación 
contractual en los términos de la ley. Los consorcios y uniones temporales 
responderán por las acciones y omisiones de sus integrantes, en los términos del 
artículo 7o. de esta Ley”.

En armonía con lo anterior, el artículo 4º de la misma ley incluye, entre los derechos 
y deberes de las entidades estatales, los siguientes: 

“(…) 2º. Adelantarán las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de 
las sanciones pecuniarias y garantías a que hubiere lugar. (…)

6º. Adelantarán las acciones conducentes a obtener la indemnización de los 
daños que sufran en desarrollo o con ocasión del contrato celebrado. (…)”
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Teniendo en cuenta lo anterior, además de los principios y las normas generales 
de la responsabilidad civil contractual contenidos en el Código Civil, es claro que 
si el contratista en cualquier contrato estatal – y a esto no escapan los contratos de 
estabilidad jurídica – incumple cualquiera de sus obligaciones y dicho incumplimiento 
ocasiona perjuicios a la entidad estatal contratante, el mencionado contratista 
incurre en una responsabilidad patrimonial que se concreta en la obligación de 
indemnizar o resarcir los perjuicios causados a su contraparte. 

Conforme a las normas citadas previamente, en tales casos las entidades estatales 
tienen el derecho y el deber de utilizar los mecanismos que les otorga la ley y el 
mismo contrato para hacer efectiva dicha responsabilidad, ya sea en el campo 
administrativo o en el judicial. 

Por lo anterior, el incumplimiento del contratista-inversionista en los contratos 
de estabilidad jurídica a cualquiera de sus obligaciones puede comprometer su 
responsabilidad civil, si tal incumplimiento genera perjuicios a la Nación. Tal 
responsabilidad puede y debe ser exigida independientemente de si se decreta 
o no la terminación unilateral y anticipada del contrato, o del tiempo que dure el 
procedimiento administrativo requerido para adoptar esta decisión. 

Los citados daños no podrían corresponder simplemente a lo que la Nación haya 
dejado de recaudar por tributos u otros ingresos como consecuencia de la ejecución 
del contrato de estabilidad jurídica desde que el inversionista haya incurrido en 
un incumplimiento, pues dicho entendimiento de su responsabilidad patrimonial 
equivaldría a considerar que el contrato terminó automáticamente desde ese 
momento y que, por lo tanto, desde entonces el contratista ya no tendría derecho a 
aplicar las normas que por virtud del mismo fueron congeladas o “estabilizadas”, 
conclusión que no es acertada desde el punto de vista jurídico, por las razones que 
se han expuesto. 

Se deduce de lo anterior que los eventuales perjuicios, tanto el daño emergente 
como el lucro cesante, deben ser establecidos y cuantificados en cada caso 
concreto de acuerdo con las normas que resulten aplicables. Así, por ejemplo, si el 
incumplimiento tiene que ver con el no pago oportuno de todo o parte de la prima 
acordada, la Nación podría cobrar al contratista los intereses de mora que se hayan 
causado sobre la respectiva suma de dinero, a la tasa pactada en el contrato o, en 
su defecto, a la indicada en el numeral 8º, inciso segundo del artículo 4º de la Ley 
80 de 1993272. 

Todo lo que se ha explicado hasta el momento permite llegar a las siguientes 
conclusiones generales sobre el tema consultado: 

i. Cuando la Nación decida hacer uso de su facultad de terminar unilateral y 
anticipadamente un contrato de estabilidad jurídica, conforme a lo dispuesto 
en el artículo 8º de la Ley 963 de 2005, dicho contrato no puede entenderse 

272 “Sin perjuicio de la actualización o revisión de precios, en caso de no haberse pactado intereses moratorios, se aplicará la tasa 
equivalente al doble del interés legal civil sobre el valor histórico actualizado”.
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terminado sino el día siguiente a la fecha en la que quede en firme el acto 
administrativo que ordena su terminación.

ii. Tal acto debe expedirse luego de tramitar el respectivo procedimiento 
administrativo, que debe ser ágil, oportuno, eficiente y eficaz, pero que debe 
respetar al mismo tiempo el derecho a la defensa y el debido proceso del 
contratista-inversionista, las normas de la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007 
y la Ley 1474 de 2011 que resulten aplicables, según lo que se ha explicado, 
y los principios y disposiciones generales de la actuación administrativa 
contenidos en el CPACA. 

iii. Dado que el contrato de estabilidad jurídica se entiende vigente, en el caso 
planteado, hasta el día en que quede en firme el acto administrativo que decreta 
su terminación, las partes conservan todos sus derechos y obligaciones 
contractuales hasta esa misma fecha. 

iv. En consecuencia, el inversionista puede exigir que hasta ese momento se le 
apliquen las normas y las interpretaciones administrativas que hayan sido 
identificadas taxativamente como determinantes de su inversión e incluidas 
expresamente en el contrato. Por contera, la Nación no puede exigirle el pago 
de tributos, intereses, sanciones ni, en general, obligaciones causadas en 
virtud de normas o interpretaciones administrativas que resulten opuestas a 
las indicadas en el contrato y desfavorables al inversionista, desde el momento 
en que este haya incurrido en un presunto incumplimiento o en la inhabilidad 
prevista en el artículo 9º de la Ley 963.

v. Lo anterior se entiende sin perjuicio de la responsabilidad que en cada caso 
particular surja para el contratista-inversionista por los perjuicios ocasionados a 
la Nación con su incumplimiento, y de aquella que corresponda a los servidores 
públicos de la entidad contratante por la negligencia, demora o ineficacia en 
el ejercicio del deber de supervisión del contrato, o en la adopción de las 
soluciones y correctivos necesarios, una vez detectado el incumplimiento o la 
inhabilidad. 

Con fundamento en las precedentes consideraciones 

 LA SALA RESPONDE:

“Cuando se declara terminado unilateralmente un contrato de estabilidad jurídica, 
a partir de qué momento pierden para el inversionista el carácter de estabilizadas 
las normas jurídicas –incluidas las tributarias- contenidas en los contratos de 
estabilidad jurídica suscritos con la Nación

¿A partir de la fecha de firmeza del acto administrativo que declara la terminación 
unilateral del contrato de estabilidad jurídica?
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¿A partir de la fecha del incumplimiento determinada en el acto administrativo que 
declaró la terminación unilateral y anticipada del contrato de estabilidad jurídica, 
conforme con los informes de la supervisión del respectivo contrato?

Cuando la Nación dé por terminado en forma unilateral y anticipada un contrato de 
estabilidad jurídica, el contrato se entiende terminado efectivamente el día siguiente 
a aquel en que quede en firme el acto administrativo que decrete su terminación. Por 
lo tanto, a partir de ese día dejan de estar congeladas o “estabilizadas” las normas e 
interpretaciones administrativas que hubieran sido calificadas como determinantes 
de la inversión e incluidas expresamente en el contrato. 

Si se considera que la fecha a partir de la cual pierden el carácter de estabilizadas 
las normas jurídicas contenidas en los contratos de estabilidad jurídica, es la que 
corresponde a la fecha del incumplimiento de las obligaciones contractuales en los 
términos del artículo 8 de la Ley 963 de 2005 y Decreto Reglamentario 2950 de 2005 
y del contrato, en materia tributaria se consulta: 

¿Cuál es el procedimiento para la liquidación y cobro de los tributos dejados de 
pagar desde la fecha del incumplimiento del contrato hasta la fecha de firmeza del 
acto administrativo que declara la terminación unilateral y anticipada del contrato 
de estabilidad jurídica?” 

Dado que se ha negado la hipótesis en la cual se basa esta pregunta, la Sala 
se abstiene de responderla. Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de la 
responsabilidad que surja a cargo de los contratistas-inversionistas en el evento 
de incumplir cualquiera de sus obligaciones contractuales, y también de aquella 
que corresponda a los servidores públicos de la entidad contratante por la 
demora, negligencia o ineficacia en el cumplimiento de su deber de supervisar 
permanentemente la ejecución de dichos contratos y adoptar oportunamente las 
medidas y correctivos que se requieran. 

Remítase al Ministro de Hacienda y Crédito Público, al Ministro de Minas y Energía 
y a la Secretaría Jurídica de la Presidencia de la República.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Álvaro Namén Vargas, Presidente de la Sala. Germán Alberto Bula 

Escobar, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Lucía Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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1. Competencia y procedimiento para la definición del diferendo limítrofe terri-
torial entre los departamentos de Antioquia y Chocó, sector Belén de Bajirá.

Radicado 2211

Fecha: 30/07/2014
Consejero Ponente: Germán Alberto Bula Escobar
Levantamiento de la reserva mediante auto del 10 de febrero de 2015

El Ministro del Interior consulta sobre la competencia y el procedimiento para la 
definición del diferendo limítrofe entre los departamentos de Antioquia y Chocó por 
el sector de Belén de Bajirá.

I. Antecedentes

Como supuestos fácticos, el Ministro expone los siguientes

“a. El diferendo limítrofe se presenta entre los Departamentos de Antioquia y 
Chocó por terrenos en los que hoy se encuentra el poblado Belén de Bajirá, entre 
Mutatá (Antioquia) y Riosucio (Choco).

b. El Gobernador del Departamento del Chocó, mediante comunicación de fecha 
veintiocho (28) de junio del 2000, solicitó al Ministerio del Interior que se aclararan 
los límites entre los Departamentos de Antioquia y Chocó, en igual sentido eleva 
solicitud el Gobernador del departamento de Antioquia a través de comunicado del 
veinte (20) de marzo de 2001.

c. En consecuencia de lo anterior y con fundamento en lo previsto en el artículo 9° 
del Decreto 1222 de 1986, los Ministerios del Interior y de Hacienda y Crédito Público 
emiten la Resolución 485 de abril 9 de 2001, mediante la cual instan al Instituto 
Geográfico Agustín Codazzi -IGAC-, para proceder al deslinde y amojonamiento 
entre los departamentos de Antioquia y Chocó.

d. En cumplimiento del mandato antes citado, el IGAC designó un delegado, solicitó 
a las partes el nombramiento de los suyos y convocó a la sesión de la Comisión de 
Deslinde Interdepartamental así constituida.

e. Mediante memorando del veintitrés (23) de mayo de 2003, el Instituto Geográfico 
Agustín Codazzi IGAC, proyecta informe técnico definitivo del deslinde entre los 
departamentos de Antioquia y Chocó, sector Belén de Bajirá.

f. Posteriormente, el Instituto Geográfico Agustín Codazzi IGAC, envía al Ministerio 
del Interior y de Justicia mediante oficio 008118 del 23 de mayo de 2003 el expediente 
de límites para hacerlo llegar al Senado. 

g. En tal escenario, mediante comunicación de fecha (5) de junio de 2003, el señor 
Ministro del Interior y de Justicia, remite en 313 folios y 10 mapas, el informe de 
la Comisión Delimitadora Interdepartamental, a la Presidencia del Senado de la 
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República, para que esta proceda a designar la Comisión Accidental que deberá 
asumir el estudio del diferendo.

h. Seguidamente y según se extrae del resumen del litigio limítrofe publicado en el 
boletín informativo de la comisión en la página del Congreso de la República: 

“El 14 de julio de 2003 el Presidente del Senado, honorable Senador Luis Alfredo 
Ramos Botero, mediante la Resolución número 176, crea la Comisión Accidental 
Demarcadora para definir los límites entre los departamentos de Antioquía y Chocó.

El 20 de noviembre de 2003 se presenta la situación cartográfica y demás aspectos 
técnicos de la cuestión limítrofe.

El 4 de diciembre de 2003 se realiza una nueva presentación del Informe Técnico 
Definitivo.

El 15 de abril de 2004 se realiza una nueva presentación del Informe Técnico 
Definitivo.

El 7 mayo de 2004 se le solicita al IGAC, un concepto técnico científico sobre el 
conflicto limítrofe.

El 26 de mayo de 2004, se solicita al IGAC un pronunciamiento para el día 
martes 1° de junio de 2004 sobre: ¿si es procedente determinar el nacimiento 
de los ríos Tumaradó y Tumaradocito, de acuerdo con las piezas procesales que 
obran en el expediente?; que es imprencindible que el IGAC profundice en sus 
investigaciones; ¿hasta qué fecha se puede tener el resultado de la profundización 
de la investigación?; entre otros interrogantes.

El 2 de junio de 2004, se recibe comunicación suscrita por el IGAC, indicando 
que teniendo en cuenta las pruebas recaudas (sic) en el expediente no es posible 
determinar los nacimientos de los ríos Tumaradó y Tumaradocito a 1947.

En la sesión de 2 de junio de 2004, se insiste en que el IGAC debe profundizar en 
sus investigaciones, históricas, geográficas y de campo, para que ninguno de los 
departamentos sientan que se está (sic) lesionando su intereses.

El 8 de marzo la Sociedad Geográfica de Colombia presenta un informe técnico 
y se solicitó al IGAC un concepto técnico debidamente fundamentado sobre dicho 
informe. El 14 de abril de 2005 es remitido por el IGAC el concepto técnico y 
presentado el 19 de mayo de 2005.

El 6 de junio de 2005, se recibe comunicación de la Gobernación de Antioquia, 
mediante la cual se adjunta (sic) dos mapas y se hace una solicitud de examen de 
los mismos. 
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La Comisión solicita el (sic) IGAC un estudio de fotointerpretación multitemporal y 
un trabajo de campo que se haga sobre las inquietudes planteadas y se establece 
el término de dos meses para efectuarlo y presentarlo el 20 de julio de 2005. (…)

El 23 de septiembre de 2005, se efectúa sesión informal de la Comisión con el 
señor Gobernador del Chocó, doctor Julio Ibargüen Mosquera y el delegado oficial 
del Gobernador de Antioquia, doctor Francisco Zapata Builes y los funcionarios 
del IGAC Ingenieros Jairton Díez Díaz y Víctor Manuel Morales, en donde se hace 
un análisis del proceso y se explica el estudio de fotointerpretación multitemporal 
efectuado, concluyendo en la necesidad de la práctica de una visita de campo sobre 
la zona para determinar las cabeceras del río Tumaradocito. (…) 

El 2 de febrero de 2007, se notifica a los Gobernadores de Antioquia y Chocó, a 
los honorables Senadores miembros de la comisión al IGAC, la fecha para realizar 
la diligencia de visita de verificación in situ, al sector de Belén de Bajirá, para 
establecer las cabeceras del río Tumaradocito.

El día 22 de febrero de 2007, se practica la visita programada, al sector de Belén 
de Bajirá. Se planificó la visita por tierra y el sobrevuelo a los puntos estratégicos, 
y se ordenó realizar a pie una inspección por parte de los Delegados de ambos 
Departamentos y los técnicos del IGAC, para establecer y georreferenciar (sic) con 
GPS las cabeceras del río Tumaradocito, para posteriormente presentar un informe 
a la Comisión. No asiste la delegación de Antioquia. El 26 de marzo el IGAC remite 
informe técnico y el 18 de abril lo presenta en sesión de la Comisión.”

i. El informe final de la comisión accidental demarcadora fue publicado en las 
Gacetas del Congreso número 492 y 518 de 2007.

j. El 14 de febrero de 2014, en el Parque Central Belén de Bajirá, se lleva a cabo una 
reunión de negociación en el marco de la disputa limítrofe por el territorio de Belén de 
Bajirá, en la cual entre otros aspectos se pone de presente la necesidad de que se 
precise jurídicamente la competencia y procedimiento para definir el conflicto limítrofe.

k. A la fecha no se ha definido el diferendo limítrofe entre Antioquia y Chocó – 
sector Belén de Bajirá.”

Explica el Ministro que el procedimiento de creación, deslinde y amojonamiento 
de los departamentos se encontraba previsto en los artículos 8 a 13 del Decreto Ley 
1222 de 1986 “Por el cual se expide el Código de Régimen Departamental”, pero 
que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto 1722 del 
16 de marzo de 2006 señaló que los artículos 8 y 12 deben entenderse derogados 
porque son una transcripción literal de apartes de la Constitución de 1886, y en tal 
virtud no existe competencia del Senado de la República para designar comisiones 
demarcadoras de limites departamentales y para aprobar el trazado definitivo. No 
obstante dijo el Consejo de Estado que es posible que en aplicación de los artículos 
29 y 30 de la Ley 962 de 2005, el Instituto Geográfico Agustín Codazzi establezca 
un límite provisional. 
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También anota el Ministro que con posterioridad se expidió la Ley 1447 de 2011 
en que se establece que corresponde al Congreso de la República fijar o delimitar 
el límite de regiones territoriales del orden departamental y del distrito capital 
de Bogotá, definir límites dudosos y solucionar conflictos limítrofes de regiones 
territoriales, departamentos y distritos de diferentes departamentos, previo estudio 
normativo y técnico, así como de concepto e informe final elaborados conjuntamente 
por las comisiones especiales de Seguimiento al Proceso de Descentralización y 
Ordenamiento Territorial del Senado de la República y la Cámara de Representantes. 

La Ley 1447 - dice el Ministro - está reglamentada por el Decreto 2381 del 
22 de noviembre de 2012, cuyo artículo 16 dispone que los expedientes sobre 
límites dudosos que se encontraban radicados en el Senado de la República 
antes del 9 de junio de 2011 y que no hayan concluido su trámite antes del 9 
de junio de 2014 deberán iniciarse y tramitarse conforme a lo previsto en la Ley 
1447 del 2011.

Así las cosas, formula las siguientes PREGUNTAS:

“4.1. ¿Qué normas resultan aplicables para la definición del diferendo limítrofe 
entre los Departamentos de Antioquia y Chocó - Sector de Belén de Bajirá?

4.2. ¿A la luz de la legislación vigente, qué órgano sería el competente para definir 
el diferendo limítrofe entre Antioquia y Chocó - Sector de Belén de Bajirá?

4.3. ¿Qué procedimiento debe seguir el órgano competente para la definición del 
diferendo limítrofe?

4.4. ¿Son válidas las actuaciones hasta la fecha desplegadas para la definición del 
diferendo limítrofe y es dable culminarlas con el procedimiento prescrito en la Ley 
1447 de 2011 y su decreto reglamentario?

4.5. El trazado técnico fijado por el IGAC enviado al Ministerio del Interior y 
de Justicia a través del oficio 008118 del 23 de mayo de 2003, se puede tomar 
como límite provisional hasta que la autoridad competente genere un deslinde 
definitivo en los términos del artículo 10 de la Ley 1447 de 2011 y su Decreto 
2381 de 2012?”

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

Para dar respuesta a los interrogantes formulados por el Ministro, la Sala analizará 
los siguientes puntos: i) Los efectos de las leyes en el tiempo, ii) El límite provisional 
fijado por el Instituto Geográfico Agustín Codazzi y iii) El procedimiento aplicable.

A. Los efectos de las leyes en el tiempo

Sobre los efectos de las leyes en el tiempo, esta Sala ha identificado cuatro reglas 
generales:
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“1°. Todas las leyes se aplican hacia el futuro a partir de su vigencia, en el entendido 
de que no pueden desconocer los derechos adquiridos o situaciones consolidadas 
y que producen efectos de manera inmediata sobre las meras expectativas y las 
situaciones en curso.

2°. Constitucionalmente existen dos límites expresos en cuanto a los efectos de las 
nuevas leyes que debe respetar el legislador: la existencia de derechos adquiridos 
con justo título en el artículo 58 constitucional y la irretroactividad legal en materia 
penal del artículo 29. Como excepción que confirma la regla, el artículo 58 permite 
el sacrificio de los derechos adquiridos con justo título “por motivos de utilidad 
pública o interés social”, previa indemnización.

3°. El legislador puede definir la forma como cada ley en particular entra a 
regir, especialmente en relación con las situaciones en curso, estableciendo, si lo 
considera conveniente, un conjunto de reglas conocidas bajo el nombre de “régimen 
de transición,” que básicamente determinan las situaciones en curso sobre las 
cuales la ley derogada tiene efecto ultraactivo, y en las cuales la ley nueva tiene 
efecto inmediato. 

4°. Ante el silencio del legislador sobre la aplicación de la nueva ley a las 
situaciones en curso, y sin que implique desconocer la vigencia, suele acudirse a 
las reglas contenidas en el Código Civil y en la Ley 153 de 1887 cuyo primer artículo 
establece:

“Artículo 1. Siempre que se advierta incongruencia en las leyes, u ocurra oposición 
entre ley anterior y ley posterior, o trate de establecerse un tránsito legal de derecho 
antiguo a derecho nuevo, las autoridades de la República, y especialmente las 
judiciales, observarán las reglas contenidas en los artículos siguientes:””273

En este punto, la jurisprudencia y la doctrina han reconocido la existencia de los 
fenómenos de aplicación inmediata de las disposiciones jurídicas, la retroactividad, 
la ultractividad y la retrospectividad. Los tres últimos los explica la jurisprudencia 
constitucional de la siguiente manera:274

“(…) en lo atinente a la retroactividad de la ley, la jurisprudencia constitucional 
ha señalado “que la ley tiene efectos retroactivos cuando se aplica a situaciones 
ya definidas o consolidadas de acuerdo con leyes anteriores”275, mientras que la 
irretroactividad de la legislación es un dispositivo que se refiere “a la imposibilidad 
genérica de afectar situaciones jurídicas consolidadas, a partir de la entrada en 
vigencia de una disposición jurídica nueva. El alcance de esta prohibición, consiste 
en que la norma no tiene per se la virtud de regular situaciones que se han 
consolidado jurídicamente antes de su promulgación. Ello sería posible sólo si la 
misma norma así lo estipula”276.

273 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 27 de julio de 2011. Radicado 2064.

274 Corte Constitucional. Sentencias T- 110 de 2011 y T-140 de 2012.

275 Corte Constitucional. Sentencia C-177 de 2005.

276 Corte Constitucional. Sentencia T-389 de 2009.
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A su turno, la ultractividad puede ser definida como aquella “situación en la que una 
norma sigue produciendo efectos jurídicos después de haber sido derogada. Estos 
efectos se dan de manera concurrente con los efectos de la ley derogatoria, pero sólo 
frente a ciertas situaciones que se consolidaron jurídicamente a partir de lo contenido 
en la norma derogada mientras estuvo vigente. El efecto ultractivo es la consecuencia 
de la irretroactividad, y por ello se fundamenta también en el respeto que nuestro orden 
jurídico garantiza a las situaciones jurídicas consolidadas, respecto de los efectos de 
normas nuevas”.

Finalmente, el fenómeno de la retrospectividad de las normas de derecho se presenta, 
como ya se anticipó, cuando las mismas se aplican a partir del momento de su vigencia, 
a situaciones jurídicas y de hecho que han estado gobernadas por una norma anterior, 
pero cuyos efectos jurídicos no se han consolidado al momento de entrar a regir la nueva 
disposición. Este instrumento ha sido concebido por la jurisprudencia nacional como 
un límite a la retroactividad, asociando su propósito a la satisfacción de los principios 
de equidad e igualdad en las relaciones jurídicas de los asociados, y a la superación 
de aquellas situaciones marcadamente discriminatorias y lesivas del valor justicia que 
consagra el ordenamiento jurídico colombiano, de conformidad con los cambios sociales, 
políticos y culturales que se suscitan en nuestra sociedad”. 

Para el análisis del caso que ocupa la atención de la Sala, es importante tener en 
cuenta el artículo 40 de la Ley 153 de 1887, modificado por el artículo 624 de la Ley 
1564 de 2012, que dispone:

“Artículo 40. Las leyes concernientes a la sustanciación y ritualidad de los juicios 
prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir.

Sin embargo, los recursos interpuestos, la práctica de pruebas decretadas, 
las audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren 
comenzado a correr, los incidentes en curso y las notificaciones que se estén 
surtiendo, se regirán por las leyes vigentes cuando se interpusieron los recursos, 
se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron 
a correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las 
notificaciones.

La competencia para tramitar el proceso se regirá por la legislación vigente en 
el momento de formulación de la demanda con que se promueva, salvo que la ley 
elimine dicha autoridad”.

La norma transcrita precisamente opera cuando la le0y procesal se aplica a 
una situación en curso, situación en la cual la ley antigua tiene efectos ultractivos 
en cuanto a “los recursos interpuestos, la práctica de pruebas decretadas, las 
audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren 
comenzado a correr, los incidentes en curso y las notificaciones que se estén 
surtiendo.”277

277 Ibídem.
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En tal virtud, la diligencia y el trazado técnico efectuado por el IGAC regidos 
por los artículos 9 y 10 del Decreto Ley 1222 de 1986278 conservan su validez y 
aplicación.

B. El límite provisional fijado por el Instituto Geográfico Agustín Codazzi

Los artículos 29 y 30 de la Ley 962 del 8 de julio de 2005, “Por la cual se dictan 
disposiciones sobre racionalización de trámites y procedimientos administrativos de 
los organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones 
públicas o prestan servicios públicos”, adoptó algunas normas referidas al proceso 
de deslinde y amojonamiento de las entidades territoriales. Señalan dichos artículos:

“Artículo 29.- Simplificación del procedimiento de deslinde y amojonamiento de 
entidades territoriales.- Modifíquense los artículos 1º de la Ley 62 de 1939, 9º del 
Decreto 1222 de 1986 y 20 del decreto 1333 de 1986, los cuales quedarán así:

“Simplificación del procedimiento de deslinde y amojonamiento de entidades 
territoriales.- El Instituto Geográfico Agustín Codazzi realizará el deslinde y 
amojonamiento de las entidades territoriales de la República, de oficio o a petición 
del representante legal de una, varias o todas las entidades territoriales interesadas 
e informará al Ministerio del Interior y de Justicia, tanto la iniciación de la diligencia 
de deslinde y amojonamiento, como los resultados de la misma”.

“Artículo 30.- Amojonamiento, alinderación y límite provisional de entidades 
territoriales.- Modifíquense los artículos 6º de la Ley 62 de 1939, 13 del Decreto 1222 
de 1986 y 25 del Decreto 1333 de 1986, los cuales quedarán así:

“Amojonamiento y alinderación, y límite provisional de entidades territoriales.- El 
deslinde y amojonamiento adoptado y aprobado por la autoridad competente será 
el definitivo y se procederá a la publicación del mapa oficial por parte del Instituto 
Geográfico Agustín Codazzi. Cuando la autoridad competente para aprobar el acto 
de deslinde y amojonamiento, necesite desatar las controversias o definir el límite 
dudoso, no lo hiciere dentro del año siguiente a la fecha de radicación del expediente 
sobre el límite, levantado por el Instituto Geográfico Agustín Codazzi, el trazado 
técnico propuesto por este instituto se considerará como límite provisional y surtirá 
todos los efectos legales hasta cuando se apruebe el deslinde y amojonamiento en 
la forma prevista por la ley.”

Esta Sala en concepto del 16 de marzo de 2006 con radicación 1722 estudió 
precisamente lo atinente a la delimitación territorial entre los departamentos de 

278 “ARTICULO  9-  Previo  acuerdo para cada caso concreto entre los ministerios de Gobierno y de Hacienda y Crédito Público, se 
procederá a deslindar y amojonar los departamentos, intendencias y comisarías de acuerdo con las disposiciones de los artículos 
siguientes.
El Instituto Geográfico “Agustín Codazzi” queda encargado de llevar a efecto el deslinde y amojonamiento a que haya lugar.
Con este fin el mencionado instituto reunirá toda la documentación que exista hasta la fecha en los archivos de las diferentes entidades 
oficiales sobre esta materia: leyes, ordenanzas, planos, etc.
ARTICULO  10.- El ingeniero catastral hará el deslinde directamente sobre el terreno en presencia de los representantes de cada una 
de las entidades políticas interesadas, marcando sobre el plano topográfico o fotográfico del territorio en cuestión la línea o líneas que 
correspondan a la opinión unánime o diferente de estos, basada en la interpretación de los textos legales u otras razones, y en último caso 
marcará además el trazado técnico que juzgue más adecuado.”
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Antioquia y Chocó en la zona de Belén de Bajirá, y con base en los dos artículos 
transcritos concluyó que el trazado técnico realizado por el Instituto Geográfico 
Agustín Codazzi constituye el límite provisional entre los dos departamentos, que 
estará vigente hasta que se apruebe el límite definitivo por parte de la autoridad 
competente. 

C. El procedimiento aplicable

En este punto también es menester detenerse en el ya citado concepto 1722, que 
en lo que es de interés para esta consulta se transcribe:

“Se ha entendido hasta ahora que, el procedimiento legal de creación, deslinde 
y amojonamiento de los departamentos se encuentra consignado, básicamente, en 
el Título II, artículos 8º a 15, del Decreto Ley 1222 del 18 de abril de 1986, “Por el 
cual se expide el Código de Régimen Departamental”. (…) Como se aprecia, esta 
norma legal transcribe literalmente, con excepción del primer inciso, todo el artículo 
5º, de la Constitución Política anterior, cuerpo constitucional derogado en forma 
expresa y total por el artículo 380 de la Carta de 1991, cuando dice: “ARTICULO 
380. Queda derogada la Constitución hasta ahora vigente con todas sus reformas. 
Esta Constitución rige a partir del día de su promulgación”. (Resalta la Sala).

Es claro entonces, que al ser derogada la facultad constitucional fue igualmente 
derogada la competencia legal que dependía de aquella, máxime cuando el artículo 
8 del Decreto Ley 1222 era una trascripción literal de esa parte de la Constitución, 
como ya se demostró. En consecuencia, el inciso del artículo 5º de la Constitución 
anterior que confería competencia a las Comisiones Demarcadoras designadas por 
el H. Senado de la República, para determinar las “líneas divisorias dudosas” entre 
los departamentos, no se encuentra vigente. Así las cosas, también se encuentra 
derogado el artículo 12 del decreto ley 1222 de 1986 que asignaba la competencia 
al Senado para aprobar la delimitación territorial entre dos departamentos, con 
base en la atribución privativa del artículo 98.5º de la Constitución anterior, que lo 
habilitaba para “nombrar las comisiones demarcadoras de que trata el artículo 5”. 
(…)

Se reitera entonces, que la competencia privativa a favor del Senado, fijada 
tanto en la Constitución anterior, como en la ley para solucionar los litigios de 
límites entre dos departamentos, fue eliminada en la Constitución política vigente. 
Desde otro ángulo, es bueno anotar que la nueva Constitución no solo derogó la 
competencia en comento sino que no la reprodujo en el nuevo texto, como sí ocurrió 
con otros artículos. En efecto, al revisar el artículo 173 de la Constitución actual 
que señala expresamente las atribuciones del Senado, en parte alguna indica la 
designación de Comisiones Demarcadoras de límites departamentales, ni menos 
que le corresponda a esa corporación legislativa la aprobación del límite definitivo 
entre dos departamentos. En el mismo sentido, se constata que el artículo 313 
de la ley 5ª de 1992, sobre atribuciones especiales del Senado de la República, 
tampoco le confiere tales facultades. Por todo lo anterior se concluye que a la luz 
de la Constitución vigente, no existe competencia del H. Senado de la República 
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para designar Comisiones Demarcadoras de límites departamentales y de aprobar 
el trazado definitivo.”

De lo expuesto se observa que: i) el trazado técnico realizado por el Instituto 
Geográfico Agustín Codazzi constituye el límite provisional y estará vigente hasta 
que se apruebe el límite definitivo por parte de la autoridad competente y ii) la 
creación de las comisiones demarcadoras dispuesta por la Resolución 176 de 2003 
expedida por el Presidente del Senado y las actuaciones efectuadas por dichas 
comisiones estarían afectadas por falta de competencia.

Así las cosas en criterio de la Sala corresponde al Congreso de la República 
y a las Comisiones Especiales de Seguimiento al Proceso de Descentralización 
y Ordenamiento Territorial del Senado de la República y de la Cámara de 
Representantes, iniciar la actuación a partir del trazado técnico del IGAC fechado 
el 23 de mayo de 2003. Ahora bien, en los anexos de la consulta aparece que: i) en 
el mes de junio de 2003 se radicó en el H. Senado de la República el expediente 
del deslinde entre los departamentos de Antioquia y Chocó, sector Belén de Bajirá 
y ii) no se ha concluido el trámite para definir el límite. Deberá entonces aplicarse 
el artículo 16 del Decreto 2381 de 2012 “Por el cual se reglamenta la Ley 1447 del 
2011” que reza:

“Artículo 16. Transitorio. Los casos de límites dudosos, cuyos expedientes se 
encontraban radicados en el Senado de la República antes del 9 de junio del 
2011 y que no hayan concluido su trámite antes del 9 de junio del 2014, deberán 
iniciar y tramitar su decisión conforme a lo previsto en la Ley 1447 del 2011 sobre 
competencias, procedimientos y límites tradicional y provisional.” 

La Ley 1447 de 2011 “Por la cual se desarrolla el artículo 290 de la Constitución 
Política de Colombia” en su artículo primero prevé que “[c]orresponde al Congreso 
de la República definir los límites dudosos y solucionar los conflictos limítrofes de 
las regiones territoriales, departamentos y distritos de diferentes departamentos, 
previo estudio normativo, técnico, concepto e informe final de gestión, con la 
respectiva proposición, elaborados conjuntamente por las Comisiones Especiales 
de Seguimiento al Proceso de Descentralización y Ordenamiento Territorial del 
Senado de la República y la Cámara de Representantes.” También son aplicables el 
numeral 3 del artículo 9, y los artículos 10, 11 y 12 de la Ley 1447:

“Artículo 9°. Procedimiento para límites dudosos. Para solucionar casos de límites 
dudosos, se seguirá el siguiente procedimiento, previa conformación del respectivo 
expediente por el IGAC. (…)

3. Si se trata de límite dudoso en que esté implicado alguna región territorial, 
departamento, distrito, o municipio integrante de una área metropolitana, el Instituto 
Geográfico Agustín Codazzi remitirá el expediente de límite dudoso a las Comisiones 
Especiales de Seguimiento al Proceso de Descentralización y Ordenamiento 
Territorial, para que dentro de un término razonable según la complejidad del 
caso, soliciten conceptos técnicos a órganos consultivos del Gobierno Nacional, 
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especialmente al IGAC, y adelante todas las actividades y diligencias necesarias, 
con intervención de las partes y el apoyo de profesionales expertos en la materia, 
proponga un trazado para definir el límite dudoso o en conflicto. La decisión tomada 
al respecto por las Comisiones Conjuntas Especiales de Seguimiento al Proceso de 
Descentralización y Ordenamiento Territorial del Senado de la República y Cámara de 
Representantes, se considerará como propuesta definitiva para ser presentada ante 
la Plenaria de Senado.

Artículo 10. Límite provisional. Cuando la autoridad competente para resolver las 
controversias o definir el límite dudoso, no lo hiciere dentro del año siguiente a la fecha 
de radicación del expediente de límites, el trazado propuesto por el IGAC se tendrá 
como límite provisional a partir del día siguiente del vencimiento de este término sin 
necesidad de la declaratoria formal de tal hecho y surtirá todos los efectos legales 
hasta cuando se apruebe el deslinde en la forma establecida por la ley.

Artículo 11. Publicación. Definido el límite de una entidad territorial, se procederá a 
la publicación del mapa oficial respectivo por parte del Instituto Geográfico Agustín 
Codazzi y a su amojonamiento en el terreno. El mapa oficial de la República y de las 
entidades territoriales será elaborado, publicado y actualizado por el Instituto Geográfico 
Agustín Codazzi, que determinará su contenido, presentación, escala y periodicidad de 
publicación. El mapa oficial de la República, en lo concerniente a límites internacionales, 
será sometido a la revisión y autorización del Ministerio de Relaciones Exteriores, antes 
de su publicación. El IGAC será el organismo encargado de establecer, mantener y 
administrar la base de datos de los nombres geográficos o topónimos oficiales del país y 
de elaborar, publicar y difundir el diccionario geográfico de Colombia.

Artículo 12. Amojonamiento y georreferenciación. Definido el límite se procederá 
a su amojonamiento el cual consiste en la materialización mediante mojones, cuyas 
especificaciones técnicas definirá el Instituto Geográfico Agustín Codazzi de los puntos 
característicos del límite debidamente georreferenciados mediante coordenadas 
geográficas. El amojonamiento será realizado por el IGAC y constará en el correspondiente 
registro diseñado por esta entidad y en las actas suscritas por los representantes legales 
de las entidades territoriales colindantes o sus delegados y por el funcionario del Instituto 
Geográfico Agustín Codazzi, que presida la diligencia.”

En síntesis, corresponderá a la plenaria del Senado de la República con fundamento en 
la decisión que tomen las Comisiones Conjuntas Especiales de Seguimiento al Proceso 
de Descentralización y Ordenamiento Territorial tanto del Senado de la República como 
de la Cámara de Representantes, resolver el diferendo limítrofe entre los Departamentos 
de Antioquia y Chocó - Sector de Belén de Bajirá. Posteriormente el Instituto Geográfico 
Agustín Codazzi procederá a la publicación del mapa oficial respectivo, al amojonamiento 
y la georreferenciación.

LA SALA RESPONDE:

1. ¿Qué normas resultan aplicables para la definición del diferendo limítrofe entre 
los Departamentos de Antioquia y Chocó - Sector de Belén de Bajirá?
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Resultan aplicables la Ley 1447 de 2011 y el Decreto Reglamentario 2381 de 2012.

2. ¿A la luz de la legislación vigente, qué órgano sería el competente para definir 
el diferendo limítrofe entre Antioquia y Chocó - Sector de Belén de Bajirá?

Corresponde a la plenaria del Senado de la República resolver el diferendo 
limítrofe entre Antioquia y Chocó – Sector de Belén de Bajirá. 

3. ¿Qué procedimiento debe seguir el órgano competente para la definición del 
diferendo limítrofe?

Para la definición del diferendo debe seguirse el procedimiento señalado en los 
artículos 9, 11 y 12 de la Ley 1447 de 2011 y su decreto reglamentario.

4. ¿Son válidas las actuaciones hasta la fecha desplegadas para la definición del 
diferendo limítrofe y es dable culminarlas con el procedimiento prescrito en la Ley 
1447 de 2011 y su decreto reglamentario?

Lo actuado por las comisiones demarcadoras del Senado está afectado por falta 
de competencia y no es dable culminarlas con el procedimiento prescrito en la 
Ley 1447 de 2011, por expresa disposición de su decreto reglamentario No. 2381 
de 2012 en cuanto hace a casos radicados con anterioridad al 9 de junio del 2011 
cuyo trámite estuviese inconcluso a 9 de junio del 2014. Corresponde al Congreso 
de la República, y a las Comisiones Especiales de Seguimiento al Proceso de 
Descentralización y Ordenamiento Territorial del Senado de la República y de la 
Cámara de Representantes, iniciar nueva actuación con base en el procedimiento 
previsto en los artículos 9, 11 y 12 de la Ley 1447 de 2011 y su decreto reglamentario.

5. El trazado técnico fijado por el IGAC enviado al Ministerio del Interior y de 
Justicia a través del oficio 008118 del 23 de mayo de 2003, se puede tomar como 
límite provisional hasta que la autoridad competente genere un deslinde definitivo 
en los términos del artículo 10 de la Ley 1447 de 2011 y su Decreto?

El trazado técnico fijado por el IGAC enviado al Ministerio del Interior y de Justicia 
a través del oficio 008118 del 23 de mayo de 2003 es el límite provisional hasta que 
la plenaria del Senado de la República establezca el definitivo.

Remítase al Ministro del Interior y a la Secretaría Jurídica de la Presidencia de la 
República.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Augusto Hernández Becerra, Presidente de la Sala, Álvaro Namén 

Vargas, Consejero. Germán Alberto Bula Escobar, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Lucía 

Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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2. Ley orgánica de ordenamiento territorial. Competencia para emitir concepto 
previo en relación con la constitución de la Región Administrativa y de Plani-
ficación (RAP) y la Región Administrativa y de Planificación Especial (RAPE). 

Radicado 2213

Fecha: 21/08/2014
Consejero Ponente: Augusto Hernández Becerra
Levantamiento de la reserva mediante auto de 2 de marzo de 2015

El Ministro del Interior consulta a la Sala sobre la célula legislativa competente para 
emitir concepto previo en relación con la constitución de la Región Administrativa y 
de Planificación (RAP) y la Región Administrativa y de Planificación Especial (RAPE).

I. Antecedentes

Manifiesta el señor Ministro que las Comisiones Especiales de seguimiento al 
proceso de descentralización y ordenamiento territorial del Senado de la República 
y de la Cámara de Representantes han expuesto al Gobierno Nacional la necesidad 
de que se aclare el ámbito de competencia de tales corporaciones respecto de la 
emisión del concepto previo para la constitución de la Región Administrativa y de 
Planificación (RAP) y la Región Administrativa y de Planificación Especial (RAPE), 
de conformidad con los artículos 30 de la Ley 1454 de 2011 y 16 del Decreto 
Reglamentario 3680 de 2011.

Cita el Ministro los artículos 306 y 325 de la Constitución Política, así como 
el Concepto 2017 del 2 de noviembre de 2011 proferido por la Sala, relativo al 
procedimiento previsto en la Ley 1454 para la conformación de las RAP. Menciona 
que la Comisión Especial de seguimiento al proceso de descentralización y 
ordenamiento territorial del Senado funda su competencia en el artículo 30 de la 
Ley 1454. Y que la comisión homóloga de la Cámara de Representantes, a su vez, 
además de lo previsto en el Decreto 3680, afirma su competencia en lo dispuesto en 
el artículo 63 de la Ley 5 de 1992.

Luego de recordar el carácter de “orgánico” de la Ley 1454 de 2011 y la 
jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el “bloque de constitucionalidad”, así 
como la necesidad de armonizar las disposiciones legales con las reglamentarias, 
el señor Ministro formula las siguientes PREGUNTAS:

“1. ¿Teniendo en cuenta que la Ley 1454 de 2011, Orgánica de Ordenamiento 
Territorial, le asigna exclusivamente la competencia a la Comisión de Ordenamiento 
Territorial del Senado de la República para emitir el concepto previo relacionado 
con la creación de la Región Administrativa y de Planificación, RAP, y la Región 
Administrativa y de Planificación Especial, RAPE, ¿sería jurídicamente viable 
inaplicar, en virtud del bloque de constitucionalidad, lo dispuesto en el artículo 
16 del Decreto 3680 de 2011, que impone la emisión de un concepto por parte 
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de las Comisiones Especiales de Seguimiento al Proceso de Descentralización y 
Ordenamiento Territorial del Senado de la República y la Cámara de Representantes, 
conforme a sus competencias?

2. O, por el contrario, estando vigente el artículo 16 del Decreto 3680 de 2011, 
¿correspondería tanto a la Comisión Especial de Seguimiento al Proceso de 
Descentralización y Ordenamiento Territorial de la Cámara de Representantes, como 
a la del Senado de la República, emitir concepto, de acuerdo a sus competencias 
legales preexistentes?

3. De ser positiva la respuesta anterior, ¿se deberían articular los procedimientos, 
bien para la emisión de conceptos separados o de uno conjunto?”

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

A. Planteamiento del problema jurídico

El problema jurídico que plantea la consulta consiste en determinar si, dentro 
del trámite establecido para constituir la Región Administrativa y de Planificación 
(RAP) y la Región Administrativa y de Planificación Especial (RAPE), corresponde 
únicamente a la Comisión de Ordenamiento Territorial del Senado emitir concepto 
previo, de conformidad con el artículo 30 de la Ley 1454 de 2011, o si también 
corresponde emitir dicho concepto a la Comisión Especial de Seguimiento al Proceso 
de Descentralización y Ordenamiento Territorial de la Cámara de Representantes, 
según agregó el artículo 16 del Decreto Reglamentario 3680 de ese mismo año.279 

Ahora bien, puesto que la ley asigna la función de emitir un concepto previo a 
la “Comisión de Ordenamiento Territorial de Senado” y el Decreto 3680 de 2011, 
pretendiendo reiterar lo dicho en la Ley 1454, se la asigna a la “Comisión Especial de 
Seguimiento al Proceso de Descentralización y Ordenamiento Territorial del Senado 
de la República”, surge también la necesidad de aclarar cuál es la Comisión Especial 
del Senado a la cual aluden con nombre bastante diferente las dos disposiciones.

Inicialmente la Ley 1454 de 2011 estableció un requisito de trámite que, por cierto, 
no existe en la Constitución, para crear una Región Administrativa y de Planificación 
(RAP): un concepto previo de la Comisión de Ordenamiento Territorial del Senado. 
Dispuso así la ley:

“Artículo 30. Región Administrativa y de Planificación. Son Regiones· Administrativas 
y de Planificación (RAP) las entidades conformadas por dos o más departamentos, 
con personería jurídica, autonomía financiera y patrimonio propio, cuya finalidad 
está orientada al desarrollo regional, la inversión y la competitividad, en los 
términos previstos en el artículo 306 de la Constitución Política y en el marco de los 
principios consagrados en la presente ley, enfatizando la gradualidad, flexibilidad y 
responsabilidad fiscal. (…)

279 “Por el cual se reglamenta la Ley 1454 de 2011”.
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De conformidad con lo previsto en el artículo 306 de la Constitución Política, previa 
autorización de sus respectivas asambleas, y previo concepto de la Comisión de 
Ordenamiento Territorial de Senado, los gobernadores de dos o más departamentos 
podrán constituir mediante convenio la región administrativa y de planificación que 
consideren necesaria para promover el desarrollo económico de sus territorios y el 
mejoramiento social de sus habitantes…”

Posteriormente el Decreto 3680 de 2011, reglamentario de la Ley 1454, sumó al 
concepto previo de la comisión senatorial el de la comisión paralela de la Cámara 
de Representantes en los siguientes términos:

“Artículo 16. Concepto Previo para Constitución de Región Administrativa y de 
Planificación. Las Comisiones Especiales de Seguimiento al Proceso de Descentralización 
y Ordenamiento Territorial del Senado de la República y de la Cámara de Representantes, 
conforme a su competencia, emitirán concepto cuando se presente solicitud de los 
gobernadores interesados en constituir, mediante convenio, una Región Administrativa 
y de Planificación, previo cumplimiento de los requisitos y procedimientos establecidos 
por las Mesas Directivas de las Comisiones de Ordenamiento Territorial del Senado de 
la República y de la Cámara de Representantes” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

Observa de antemano la Sala que la Ley 1454 de 2011 regula íntegramente el 
procedimiento para crear las RAP en la parte inicial del artículo 30, y que en los 
parágrafos regula el trámite para constituir la RAPE. En relación con esta última el 
parágrafo 2° preceptúa: “Parágrafo 2°. Lo dispuesto en este artículo se aplicará en 
lo pertinente frente a la constitución de la Región Administrativa y de Planificación 
Especial (RAPE) entre entidades territoriales departamentales y el Distrito Capital.” 
Por esta razón cabe deducir que el concepto de la Comisión de Ordenamiento 
Territorial del Senado previsto en el artículo 30 para crear RAP también forma parte 
del procedimiento para crear RAPE.

B. El procedimiento para constituir RAP y RAPE

En relación con el procedimiento establecido en la Ley 1454 de 2011 para crear 
Regiones Administrativas y de Planificación (RAP), la Sala emitió el Concepto 2017 
de 2011, al cual se remite de manera general sin perjuicio de reiterar los siguientes 
aspectos específicos:

i) Las RAP están conformadas por dos o más departamentos. Sin embargo la 
región que constituyan las entidades territoriales departamentales con participación 
del Distrito Capital se denominará Región Administrativa y de Planificación Especial 
(RAPE);

ii) Las RAP son esquemas asociativos territoriales280 y en manera alguna pueden 
considerarse entidades territoriales; 

280 Ley 1454 de 2011: “Artículo 10. ESQUEMAS ASOCIATIVOS TERRITORIALES. Constituirán esquemas asociativos territoriales las regiones 
administrativas y de planificación, las regiones de planeación y gestión, las asociaciones de departamentos, las áreas metropolitanas, las 
asociaciones de distritos especiales, las provincias administrativas y de planificación, y las asociaciones de municipios.”
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iii) La finalidad de las RAP es el desarrollo económico, la inversión y competitividad 
de los territorios que la conforman, así como el mejoramiento social de sus 
habitantes;

iv) Para conformar una RAP deben tenerse en cuenta los principios establecidos 
en la Ley 1454, en especial los de gradualidad y flexibilidad281, así como el de 
responsabilidad fiscal;

v) Respecto de este último principio, los departamentos que conformen la RAP 
deberán tener en cuenta para su financiación y funcionamiento los parámetros 
establecidos en las Leyes 617 de 2000 y 819 de 2003;

vi) En ningún caso las RAP podrán constituir circunscripción electoral especial 
dentro de la división político administrativa territorial del país, y

vii) Debe existir continuidad geográfica entre los departamentos integrantes de 
la RAP.

Se recuerda igualmente que, a partir del artículo 306 de la Constitución Política, 
que atribuye a los departamentos competencia directa para constituir las RAP, el 
artículo 30 de la Ley 1454 de 2011 sometió su conformación a un procedimiento 
que comprende la autorización previa de las correspondientes Asambleas 
Departamentales, el previo concepto de la “Comisión de Ordenamiento Territorial 
de Senado” y la celebración de un convenio entre los gobernadores de los 
departamentos respectivos. Siendo estas las únicas reglas establecidas en la 
Constitución y la Ley 1454 para crear una RAP o una RAPE, corresponde a la Sala 
hacer claridad sobre la célula senatorial competente para emitir el concepto previo, 
dado que el artículo 30 de la Ley 1454 la denomina “Comisión de Ordenamiento 
Territorial de Senado”, y en la norma reglamentaria se llama “Comisión especial de 
seguimiento al proceso de descentralización y ordenamiento territorial del Senado 
de la República”.

C. La “Comisión de Ordenamiento Territorial de Senado” 

1. Las comisiones especiales de seguimiento tienen origen en la Ley Orgánica del 
Reglamento del Congreso

La Ley 5 de 1992, “por la cual se expide el reglamento del Congreso; el Senado y 
la Cámara de Representantes”, dispone:

281 “Art. 3 num. 10. Gradualidad y flexibilidad. El ordenamiento territorial reconoce la diversidad de las comunidades y de las áreas 
geográficas que componen el país, por tanto, ajustará las diferentes formas de división territorial. Las entidades e instancias de integración 
territorial se adaptarán progresivamente, para lo cual podrán asignárseles las competencias y recursos que les permitan aumentar su 
capacidad planificadora, administrativa y de gestión. //En el caso de las instancias de integración, las competencias y recursos serán 
asignados por las respectivas entidades territoriales que las componen”.
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“Capítulo IV. De las comisiones del Congreso

Artículo 53. Clases. Durante el período constitucional funcionarán, en cada una 
de las Cámaras, las Comisiones Constitucionales Permanentes, las Comisiones 
Legales, las Comisiones Especiales y las Comisiones Accidentales” 

Por su parte la sección 3 de ese mismo capítulo establece las “comisiones 
especiales.” Interesa destacar para los efectos de este concepto las denominadas 
“Comisiones Especiales de Seguimiento” descritas en el artículo 63 282 así:

“Artículo 63. Comisiones especiales de vigilancia. En cada una de las Cámaras 
podrán establecerse comisiones especiales de seguimiento, integradas por once 
(11) miembros en el Senado y quince (15) miembros en la Cámara, mediante el 
sistema de cuociente electoral. Serán comisiones especiales de seguimiento:

1. Comisión de vigilancia de los organismos de control público.

2. Comisión de vigilancia del organismo electoral.

3. Comisión de vigilancia del proceso de descentralización y ordenamiento 
territorial.

Estas Comisiones tendrán el encargo específico de vigilar el cumplimiento de 
las disposiciones constitucionales y legales, de acuerdo con reglamentación que 
al efecto expidan las respectivas Mesas Directivas de las Cámaras atendiendo a 
la naturaleza y finalidad de cada una de ellas, y rendirán los informes del caso 
y las propuestas de alternativas legislativas a las Comisiones Constitucionales 
Permanentes y al pleno de cada una de las Cámaras” (destaca la Sala).

De las normas transcritas se concluye que las “comisiones especiales de 
seguimiento (llamadas también de “vigilancia”) del proceso de descentralización y 
ordenamiento territorial” son de creación legal, existen en cada una de las Cámaras 
y su funcionamiento específico corresponde a la reglamentación que al efecto 
expidan las respectivas Mesas Directivas.

2. Origen legal de la Comisión Especial de vigilancia del proceso de 
descentralización y ordenamiento territorial del Senado

La Mesa Directiva del Senado de la República, en concordancia con la Ley 5 
de 1992, emitió la Resolución 626 de 1992, por la cual se establece el reglamento 
interno de la “Comisión Especial de Seguimiento al Proceso de Descentralización 
y Ordenamiento Territorial del Senado de la República” y le asigna unas funciones 
específicas sin perjuicio de las “demás que le sean atribuidas por la ley”. Dado que 
en cada una de las Cámaras existe una “Comisión de vigilancia del proceso de 

282 Este artículo fue adicionado por la Ley 1147 de 2007 que creó la “Comisión Especial de Modernización del Congreso”, la “Unidad 
Coordinadora de Asistencia Técnica Legislativa del Congreso de la República” y la “Unidad Coordinadora de Atención Ciudadana del 
Congreso de la República”. 
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descentralización y ordenamiento territorial”, bien pudo el Congreso de la República 
otorgar la función de conceptuar, prevista en el artículo 30 de la Ley 1454 de 2011, 
solo a una de dichas Comisiones o a las dos conjuntamente. No obstante, se resalta, 
fue voluntad del Legislador otorgársela únicamente a la denominada en el artículo 
30 “Comisión de Ordenamiento Territorial de Senado”. 

Si bien la ley adolece de una imprecisión en cuanto a la denominación de la 
corporación competente para emitir el concepto previo de que trata el artículo 
30, es evidente que la Ley 1454 alude en forma abreviada a la Comisión Especial 
existente en el Senado de la República con el nombre de “Comisión Especial de 
Seguimiento al Proceso de Descentralización y Ordenamiento Territorial del Senado 
de la República”.

Por último, dada la separación funcional existente entre el Senado de la República 
y la Cámara de Representantes (artículos 114, 173 y 178 C.P.), la competencia 
asignada en el artículo 30 de la Ley 1454 debe entenderse conferida exclusivamente 
a la “Comisión Especial de Seguimiento al Proceso de Descentralización y 
Ordenamiento Territorial del Senado de la República”. 

D. El Decreto Reglamentario 3680 de 2011

De acuerdo con su encabezamiento, el decreto 3680 de 2011 tiene naturaleza 
reglamentaria toda vez que fue expedido por el Gobierno Nacional en ejercicio de 
las facultades que le otorga el artículo 189, numeral 11 de la Constitución Política283. 

Según se hizo notar inicialmente, el artículo 16 del Decreto Reglamentario 
3680 faculta no solo a la “Comisión Especial de Seguimiento al Proceso de 
Descentralización y Ordenamiento Territorial del Senado de la República” sino 
también a la “Comisión Especial de Seguimiento al Proceso de Descentralización 
y Ordenamiento Territorial de la Cámara de Representantes” para emitir concepto 
previo cuando un grupo de gobernadores se interesen en constituir una RAP:

Si a lo dispuesto en el artículo 16 del Decreto 3680 de 2011 se le diera tal alcance, 
a juicio de la Sala se estarían excediendo los límites de la potestad reglamentaria, 
los cuales se sintetizan para el caso concreto así:

1. El numeral 11 del artículo 189 C.P. atribuye la potestad reglamentaria al 
Presidente de la República como Suprema Autoridad Administrativa, por lo que su 
ejercicio corresponde al cumplimiento de una función administrativa que se sujeta, 
por definición, a la observancia de normas superiores como son la Constitución 
Política y la ley.

283 Artículo 189 Corresponde al Presidente de la República como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa:
(…)
11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedición de decretos, resoluciones y órdenes necesarios para la cumplida ejecución 
de las leyes (…)”
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2. La Jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado284 ha 
sido reiterativa en el sentido de señalar que el objeto de la potestad reglamentaria 
consiste en la expedición de normas de carácter general destinadas a lograr la 
correcta ejecución, cumplimiento y efectividad de la ley para así volverla activa 
y plenamente operante, facilitando su inteligencia y cumplimiento de parte de 
la misma Administración y de los  particulares al especificar su significado para 
el logro de los fines del Estado y de la función administrativa.

3. Así las cosas, la potestad reglamentaria, a diferencia de la función legislativa 
(consistente en hacer y derogar las leyes), se orienta a complementar la ley con 
las reglas que sean estrictamente necesarias para su eficaz ejecución y no admite 
la interpretación de sus contenidos, ni de su modo de encuadrar las distintas 
situaciones jurídicas en los supuestos que contiene, o excede los mismos.285

4. El marco constitucional y el objeto de la potestad reglamentaria descritos 
permiten señalar que su ejercicio está subordinado a la ley. En efecto, en nuestro 
sistema jurídico es claro que las leyes tienen una posición prevalente en la escala 
normativa frente al resto del ordenamiento jurídico. Tal situación se deriva del artículo 
189 C.P. que establece los deberes y facultades que le corresponden al Presidente 
de la República frente a ley. En efecto, esta disposición le impone “promulgar las 
leyes, obedecerlas y velar por su estricto cumplimiento” (numeral 10), y “ejercer la 
potestad reglamentaria, mediante la expedición de decretos, resoluciones y órdenes 
necesarios para la cumplida ejecución de las leyes” (numeral 11).

5. El Consejo de Estado, Sección Tercera286, ha señalado que el reglamento, como 
expresión de la potestad reglamentaria del Ejecutivo, es un acto administrativo de 
carácter general que constituye una norma de inferior categoría y complementaria 
de la ley. La sumisión jerárquica del reglamento a la ley en la escala normativa 
(principio de jerarquía normativa piramidal) es indiscutible y absoluta, toda vez 
que se produce en los ámbitos y espacios que la ley le deja y respecto de aquello 
que resulte necesario para su cumplida ejecución, sin que pueda el reglamento 
suprimir los efectos de los preceptos constitucionales o legales ni contradecirlos.287 
Por este motivo, si el reglamento supera o rebasa el ámbito de aplicación de la ley e 
incursiona en la órbita de competencia del Legislador, compromete su validez y por 
tanto deberá ser declarado nulo, de conformidad con lo ordenado por el numeral 2 
del artículo 237 C.P.

6. En similares términos se pronunció la Corte Constitucional en la Sentencia C- 
037 de 2000, cuando dijo que “los actos administrativos de contenido normativo 

284 Corte Constitucional, Sentencias C-228 de 1993 y C- 509 de 1999. Consejo de Estado: Expedientes 2529/02: 2241/00, 1714-99/99: 
8971/99; 14983/98; 14634/98, entre otras.

285 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera. Consejero Ponente Martha Sofía Sanz Tobón, Sentencia de 
25 de octubre de 2007, Número Interno 11001-03-24-000-2004-00109-01, Actor: Gustavo Gallón Giraldo. 

286 Sentencia del 3 de diciembre de 2007, radicados 1100-10-326-000-2003-000-14-01 (24.715); 1100-10-326-000-2003-000-32-01 (25.206); 
1100-10-326-000-2003-000-38-01 (25.409); 1100-10-326-000-2003-000-10-01 (24.524); 1100-10-326-000-2004-000-21-00 (27.834); 1100-10-
326-000-2003-000-39-01 (25.410); 1100-10-326-000-2003-000-71-01 (26.105); 1100-10-326-000-2004-000-34-00 (28.244); 1100-103-26-000-
2005-000-50-01 (31.447) –acumulados.

287 Ver: GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo, y FERNÁNDEZ RAMÓN, Tomás. Curso de Derecho Administrativo, Tomo I Duodécima Edición, 
Thomson Civitas, 2004, pág. 182 y ss.
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deben tener por objeto el obedecimiento y cumplimiento de la ley, de donde se 
deduce su sujeción a aquella. Igualmente, las normas superiores que organizan 
la jurisdicción contencioso-administrativa y señalan sus atribuciones (artículo 237 
superior), encuentran su finalidad en la voluntad del constituyente de someter la 
acción administrativa al imperio de la ley”. 

Concluye la Sala, por tanto, que si el artículo 30 de la Ley 1454 de 2011 únicamente 
confirió a la “Comisión Especial de Seguimiento al Proceso de Descentralización y 
Ordenamiento Territorial del Senado de la República” la función de emitir concepto 
previo dentro del procedimiento de conformación de las RAP o de la RAPE (atribución 
que es expresa y taxativa), aspecto en el cual la ley no dejó materia reglamentable,288 
resulta contrario a derecho que el artículo 16 del Decreto reglamentario 3680 de 
2011 amplíe dicha función a la “Comisión Especial de Seguimiento al Proceso de 
Descentralización y Ordenamiento Territorial de la Cámara de Representantes”. 

En este punto el reglamento pretende modificar la ley por la vía de una adición y, 
por tanto, vulnera el numeral 11 del artículo 189 de la Constitución, circunstancia 
que da lugar a la aplicación del artículo 4° de la Carta Política. Ahora bien, puesto 
que la potestad reglamentaria no se agota289 con la expedición del Decreto 3680 de 
2011, bien podría el Presidente de la República derogar parcialmente el artículo 16 
ibídem para ajustarlo a la Ley 1454 de 2011.

LA SALA RESPONDE:

1. “¿Teniendo en cuenta que la Ley 1454 de 2011, Orgánica de Ordenamiento 
Territorial, le asigna exclusivamente la competencia a la Comisión de Ordenamiento 
Territorial del Senado de la República para emitir el concepto previo relacionado 
con la creación de la Región Administrativa y de Planificación, RAP, y la Región 
Administrativa y de Planificación Especial, RAPE, ¿sería jurídicamente viable 
inaplicar, en virtud del bloque de constitucionalidad, lo dispuesto en el artículo 
16 del Decreto 3680 de 2011, que impone la emisión de un concepto por parte 
de las Comisiones Especiales de Seguimiento al Proceso de Descentralización y 
Ordenamiento Territorial del Senado de la República y la Cámara de Representantes, 
conforme a sus competencias?

2. O, por el contrario, estando vigente el artículo 16 del Decreto 3680 de 2011, 
¿correspondería tanto a la Comisión Especial de Seguimiento al Proceso de 
Descentralización y Ordenamiento Territorial de la Cámara de Representantes, como 
a la del Senado de la República, emitir concepto, de acuerdo a sus competencias 
legales preexistentes?”

El artículo 30 de la Ley 1454 de 2011 únicamente asignó a la Comisión de 
Ordenamiento Territorial del Senado, que es la misma “Comisión Especial de 

288 Corte Constitucional, Sentencia C-265 de 2002. 

289 Esta característica ha sido sostenida por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, bajo el entendido que dicha potestad no tiene 
plazo y puede ejercerse en cualquier tiempo, por lo que no se agota por el primer uso que se haga de ella. Ver, entre otras, Sentencia C – 
028 de 1997.
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Seguimiento al Proceso de Descentralización y Ordenamiento Territorial del Senado 
de la República”, la función de emitir concepto previo dentro del procedimiento 
de conformación de las Regiones Administrativas y de Planificación (RAP) y de la 
Región Administrativa y de Planificación Especial (RAPE).

La ampliación de dicha facultad a la “Comisión Especial de Seguimiento al Proceso 
de Descentralización y Ordenamiento Territorial de la Cámara de Representantes” 
por vía de una norma reglamentaria (el artículo 16 del Decreto 3680 de 2011) 
vulnera la Ley 1454 y excede ostensiblemente los límites constitucionales de la 
potestad reglamentaria. Para efectos de evitar las nulidades que podrían derivar de 
su aplicación se sugiere que el Presidente de la República derogue parcialmente 
el artículo 16 del citado Decreto 3680 en lo relacionado con la aludida Comisión 
Especial de la Cámara de Representantes.

3. “De ser positiva la respuesta anterior, ¿se deberían articular los procedimientos, 
bien para la emisión de conceptos separados o de uno conjunto?”

Puesto que no se cumple el supuesto de la pregunta no hay lugar a respuesta por 
parte de la Sala.

Remítase al señor Ministro del Interior y a la Secretaría Jurídica de la Presidencia 
de la República.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Augusto Hernández Becerra, Presidente de la Sala, Álvaro Namén 

Vargas, Consejero. Germán Alberto Bula Escobar, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Lucía 

Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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3. Concurso para la elección de personeros: vigencia. Competencia para su 
realización. 

Radicado 2261

Fecha: 03/08/2015
Consejero Ponente: William Zambrano Cetina
Levantamiento de la reserva mediante auto del 28 de octubre de 2014

El Departamento Administrativo de la Función Pública consulta a esta Sala sobre 
la vigencia del artículo 35 de la Ley 1551 de 2012, en particular sobre la exigencia 
de realizar un concurso público de méritos para la elección de personeros. 

I. Antecedentes

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

1. El artículo 313 de la Constitución Política le asigna a los concejos municipales, 
entre otras funciones, la de nombramiento de los personeros. 

2. El artículo 170 de la Ley 136 de 1994, modificado por el artículo 35 de la Ley 
1551 de 2012, establece que la elección de los personeros se hará dentro de los 
diez (10) primeros días del mes de enero del año en que el concejo municipal 
inicia su periodo constitucional, “previo concurso público de méritos” a cargo de la 
Procuraduría General de la Nación. 

La Corte Constitucional en Sentencia C-105 de 2013 declaró la constitucionalidad 
del artículo 35 de la ley 136 de 1994, salvo la competencia asignada a la Procuraduría 
General de la Nación, pues consideró que la realización de los concursos públicos 
de méritos para el nombramiento de personeros solo podía corresponder a los 
concejos municipales. Además indicó que el concurso debía someterse a los 
parámetros mínimos señalados por la jurisprudencia para garantizar la objetividad, 
publicidad y transparencia del respectivo proceso de selección. 

Mediante Decreto 2485 de 2014, compilado en el Título 27 de la Parte 2 del Libro 
2 del Decreto 1083 de 2015, se reglamentó el artículo 35 de la Ley 1551 de 2015 en 
relación con los estándares mínimos del concurso público se méritos para la elección 
de personeros; en dicho decreto se acogieron las directrices jurisprudenciales 
fijadas por la Corte Constitucional, particularmente las señaladas en la referida 
Sentencia C-105 de 2013.

Posteriormente el artículo 2º del Acto Legislativo 2 de 2015 adicionó el artículo 
126 de la Constitución Política, en el sentido de establecer que “salvo los concursos 
regulados en la ley, la elección de servidores públicos atribuida a corporaciones 
públicas deberá estar precedida de una convocatoria pública reglada por la ley, 
en la que se fijen requisitos y procedimientos que garanticen los principios de 
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publicidad, transparencia, participación ciudadana, equidad de género y criterios 
de mérito para su selección”. 

Según el organismo consultante esta reforma constitucional ha generado 
el interrogante de si el concurso público de méritos para la elección de los 
personeros se encuentra dentro de la excepción allí contemplada (“salvo los 
concursos regulados en la ley”) o quedó derogado (afectado por el fenómeno de 
inconstitucionalidad sobreviniente), en la medida que entienda que a partir de dicha 
reforma se necesitaría adelantar, no un concurso de méritos, sino una convocatoria 
pública previamente reglada por la ley.

En caso de que se considere que el artículo 35 de la Ley 1551 de 2012 se 
encuentra vigente y no quedó derogado por el Acto Legislativo 2 de 2015, surge 
la inquietud de si los actuales concejos (que terminan su periodo en diciembre), 
pueden convocar desde ya al concurso público de méritos con el fin de que los 
concejos municipales que se posesionan en enero próximo puedan terminarlo y 
hacer la elección de personeros dentro del plazo de 10 días que les concede la ley. 
Lo anterior porque según el organismo consultante la realización de un concurso 
público de méritos requiere en tiempo promedio de seis (6) meses, con lo cual, si 
fuera realizado en su integridad por los nuevos concejos municipales, la elección 
de personeros se retrasaría por lo menos hasta la mitad del año siguiente, lo que 
produciría una interinidad en la función de control que resultaría contraria a la 
Constitución Política. 

Con base en lo anterior, SE PREGUNTA 

“1. ¿El concurso de personeros regulado por la Ley 1551 de 2012 se encuentra 
dentro de la excepción contemplada en el artículo 2º del Acto Legislativo 2 de 2015?

2. De ser negativa la anterior respuesta ¿cuál sería el procedimiento que deben 
seguir los concejos para la elección de personero? 

3. ¿El concurso público de méritos lo debe convocar y adelantar el actual concejo 
municipal, el cual termina periodo el 31 de diciembre, o debe adelantarlo el concejo 
que se posesione el 1 de enero del año siguiente?

4. De no ser posible constitucionalmente que sea adelantado por el actual concejo, 
¿este empleo se podrá proveer mediante encargo mientras el nuevo concejo 
adelanta el concurso?

5. En caso afirmativo ¿cuál sería el término del encargo?

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

Los problemas jurídicos que se deben revisar
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La presente consulta se refiere inicialmente a la vigencia del artículo 35 de la Ley 
1551 de 2012, en particular a la exigencia de un concurso público de méritos para 
la elección de personeros. Específicamente se debe establecer si esa disposición 
legal quedó derogada por el Acto Legislativo 2 de 2015 y, en esa medida, si sería 
necesaria una nueva ley que regule ahora, no un” concurso”, sino una “convocatoria 
pública” que permita la provisión de dichos cargos.

En caso de que se considere que el artículo 35 de la Ley 1551 de 2012 no fue 
derogado y se encuentra vigente, se debe establecer por la Sala si el concurso 
público de méritos para la elección de personeros puede ser iniciado por el actual 
concejo municipal y finalizado por el que se posesiona el próximo 1 de enero, con 
el fin de que este último pueda hacer la elección dentro de los primeros 10 días 
del año, tal como lo ordena la Ley 136 de 1994. En caso de que lo anterior no fuera 
posible se deberá estudiar la forma de proveer provisionalmente el cargo mientras 
el nuevo concejo realiza el proceso de selección y elige al personero. En el orden 
anteriormente enunciado la Sala abordará entonces la revisión de los temas que 
plantea la consulta.

Sobre la vigencia del artículo 35 de la Ley 1551 de 2012: no se ve afectada con la 
expedición del Acto Legislativo 2 de 2015

2.1 La exigencia de la Ley 1551 de 2012 de realizar un concurso público de méritos 
para la elección de personero

Tal como indica la consulta, el artículo 313 de la Constitución Política le asigna a 
los concejos municipales la elección de personeros municipales, así:

“Artículo 313. Corresponde a los concejos:

8. Elegir Personero para el período que fije la ley y los demás funcionarios que 
ésta determine.”

Según se observa, la Constitución no sujeta la elección de personeros a un 
procedimiento especial; sin embargo eso no obsta para que el legislador determine, 
dentro del ámbito de configuración normativa que le es propio (artículo 150 C.P.), 
las condiciones dentro de las cuales se debe desarrollar esa potestad290. En este 
sentido el artículo 170 de la Ley 136 de 1994 desarrolla la potestad constitucional 
de los concejos municipales, en el sentido de establecer un periodo trienal para los 
personeros y fijar las fechas para su elección y posesión: 

“Artículo 170. A partir de 1995, los personeros serán elegidos por el Concejo 
Municipal o Distrital, en los primeros diez (10) días del mes de enero del año 
respectivo, para períodos de tres años, que se iniciarán el primero de marzo y 
concluirán el último día de febrero.

290 Sentencia C-105 de 2013.
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PARÁGRAFO. Los personeros municipales o distritales elegidos a la vigencia de la 
presente ley, concluirán su período el 28 de febrero de 1995.”

En un primer momento la Ley 1031 de 2006 modificó el citado artículo 170 de la 
Ley 136 de 1994, pero solamente para aumentar el periodo de los personeros a 
cuatro (4) años. En lo demás mantuvo las fechas para su elección y posesión291. 

Hasta aquí el legislador no había establecido un trámite o procedimiento 
especial para la elección de personeros, de modo que esta se hacía con relativa 
discrecionalidad por parte de los concejos municipales. 

Sin embargo, la anterior situación cambia con la expedición de la Ley 1551 de 2102, 
por la cual se dictan normas para modernizar la organización y el funcionamiento 
de los municipios, en particular porque se establece que la elección de personeros 
debe estar precedida de un concurso público de méritos: 

“Artículo 35. El artículo 170 de la Ley 136 de 1994 quedará así: Artículo 170. 
Elección. Los concejos municipales según el caso, elegirán personeros para 
periodos institucionales de cuatro 4 años los diez (10) primeros días del mes de 
enero del año en que inicia su periodo constitucional, previo concurso público de 
méritos que realizará la Procuraduría General de la Nación, de conformidad con la 
ley vigente. Los personeros así elegidos, iniciarán su periodo el primero de marzo 
siguiente a su elección y lo concluirán el último día del mes de febrero del cuarto 
año. 

Corresponde a la Procuraduría General de la Nación comunicar a los Concejos 
Municipales y Distritales los resultados del concurso público de méritos, indicando 
los respectivos puntajes en estricto orden numérico, hasta agotar la lista de elegibles 
que tendrá vigencia por el periodo institucional. 

Para ser elegido personero municipal se requiere: en los municipios de categorías 
especial, primera y segunda títulos de abogado y de postgrado. En los municipios 
de tercera, cuarta y quinta categorías, título de abogado. En las demás categorías 
podrán participar en el concurso egresados de facultades de derecho, sin embargo, 
en la calificación del concurso se dará prelación al título de abogado. 

Si en un municipio no se presentan candidatos al concurso de méritos, o ninguno 
de ellos lo hubiere superado, el Procurador General de la Nación elaborará la lista 
con los candidatos de los municipios vecinos que figuren en la lista de elegibles 
de acuerdo al puntaje, siempre y cuando los municipios pertenezcan a la misma 
categoría. De esa lista, el concejo municipal o distrital respectivo elegirá personero. 

291 Con la modificación de la Ley 1036 de 2006, el artículo 170 de la Ley 136 de 1994 quedó así: “Artículo 170. A partir de 2008 los concejos 
municipales o distritales según el caso, para períodos institucionales de cuatro (4) años, elegirán personeros municipales o distritales, 
dentro de los primeros diez (10) días del mes de enero del año siguiente a la elección del correspondiente concejo. Los personeros así 
elegidos, iniciarán su período el primero (1o) de marzo siguiente a su elección y lo concluirán el último día del mes de febrero. Podrán ser 
reelegidos, por una sola vez, para el período siguiente (…)”.
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En caso de falta absoluta de personero municipal o distrital, el respectivo concejo 
designará como tal a la persona que siga en lista, y si no hubiere lista para hacerlo, 
designará un personero encargado, quien desempeñará el cargo hasta tanto la 
Procuraduría General de la Nación realice el concurso correspondiente. 

Para optar al título de abogado, los egresados de las facultades de Derecho, podrán 
prestar el servicio de práctica jurídica (judicatura) en las personerías municipales o 
distritales, previa designación que deberá hacer el respectivo decano.

 Igualmente, para optar al título profesional de carreras afines a la Administración 
Pública, se podrá realizar en las personerías municipales o distritales prácticas 
profesionales o laborales previa designación de su respectivo decano.” (El aparte 
en negrilla fue declarado exequible y los apartes en cursiva fueron declarados 
inexequibles en Sentencia C-105 de 2013) 

Esta disposición fue demandada por dos cargos ante la Corte Constitucional. 
El primero en relación con la constitucionalidad misma de someter la elección 
de personeros a un concurso público de méritos: se consideraba por los 
demandantes que la inclusión de dicho procedimiento comportaba una restricción 
indebida (inconstitucional) de los espacios de deliberación política y de discusión 
pública que se surten dentro de los concejos municipales, con lo cual se violaba 
el principio democrático y la discrecionalidad política que debe regir la elección 
de personeros. El segundo, respecto de la competencia de la Procuraduría 
General de la Nación para adelantar el correspondiente concurso público de 
méritos, al considerar que se desconocía la autonomía territorial y de los concejos 
municipales.

La Corte Constitucional en Sentencia C-105 de 2013 desestimó el primer cargo y 
accedió al segundo. Con base en lo anterior declaró ajustada a la Constitución la 
obligación de hacer un concurso público de méritos para la elección de personeros 
e inexequible la expresión “que realizará la Procuraduría General de la Nación” del 
inciso primero, así como los incisos 2, 4 y 5 que se referían a las competencias de 
dicho organismo dentro del referido procedimiento de selección292. 

En particular sobre la constitucionalidad de someter la elección de personeros 
a un concurso público de méritos, que es lo que interesa a esta consulta, la Corte 
Constitucional señaló lo siguiente: 

292 De esta manera el artículo 35 de la Ley 1551 de 2012, que modificó el artículo 170 de la Ley 136 de 1994, quedó de la siguiente manera 
según la misma sentencia: “Artículo 35. El artículo 170 de la Ley 136 de 1994 quedará así: Artículo 170. Elección. Los concejos municipales 
según el caso, elegirán personeros para períodos institucionales de cuatro (4) años, dentro de los primeros diez (10) días del mes de 
enero en que inicia su período constitucional, previo concurso público de méritos, de conformidad con la ley vigente. Los personeros así 
elegidos, iniciarán su período el primero de marzo siguiente a su elección y lo concluirán el último día del mes de febrero del cuarto año.
 
Para ser elegido personero municipal se requiere: En los municipios de categorías especial, primera y segunda títulos de abogado y de 
postgrado. En los municipios de tercera, cuarta y quinta categorías, título de abogado. En las demás categorías podrán participar en el 
concurso egresados de facultades de derecho, sin embargo, en la calificación del concurso se dará prelación al título de abogado.
 
Para optar al título de abogado, los egresados de las facultades de Derecho, podrán prestar el servicio de práctica jurídica (judicatura) 
en las personerías municipales o distritales, previa designación que deberá hacer el respectivo decano. Igualmente, para optar al título 
profesional de carreras afines a la Administración Pública, se podrá realizar  en las personerías municipales o distritales prácticas 
profesionales o laborales previa designación de su respectivo decano”.
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“En definitiva, la regla jurisprudencial que avala el concurso público de méritos 
como instancia previa a la elección de los funcionarios que no son de carrera, es 
perfectamente aplicable al caso que se examina en esta oportunidad.

(…) Pero aún en gracia de la discusión, y suponiendo que el precedente anterior 
fuese inaplicable, 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 anulación del principio democrático y al 
desconocimiento del procedimiento constitucional de elección, por bloquear la 
dinámica natural de las corporaciones públicas como órganos que canalizan y 
representan la voluntad general, no son de recibo.

(…) En consonancia con los postulados de la democracia participativa, el concurso 
público de méritos materializa la intervención 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 
selección; esta apertura no es propia ni característica de las dinámicas informales 
en las que discrecionalmente los concejos conforman su repertorio de candidatos. 
Y de otro lado, porque como se trata de un procedimiento público y altamente 
formalizado, cualquier persona puede hacer el seguimiento respectivo, y detectar, 
informar y controvertir las eventuales irregularidades.  En definitiva, la publicidad, 
transparencia y formalización del proceso incentivan la participación ciudadana. Se 
trata de un proceso democrático, no en tanto se delega en los representantes de la 
ciudadanía la conducción política, sino en tanto la ciudadanía interviene activamente 
y controla la actividad estatal.

Además, el concurso es coherente con los postulados de la democracia sustancial, 
pues las determinaciones en torno a la integración de las entidades estatales se 
estructuran alrededor de los derechos fundamentales a la igualdad, a la participación 
en la función pública y al debido proceso. La garantía de estos derechos no se deja 
librada al juego de las mayorías, sino que constituye el presupuesto fundamental, el 
referente y la finalidad de la actividad estatal.”293

Resalta entonces la Sala la compatibilidad constitucional del concurso público 
de méritos con la facultad de elección de personeros de los concejos municipales. 
Especialmente debe destacarse que la utilización de dicho sistema de selección no 
afecta los postulados básicos de democracia participativa que inspiran la facultad 
otorgada a dichas corporaciones públicas, además de que permite concretar otros 
valores, principios y derechos constitucionales de gran importancia dentro de nuestro 
sistema jurídico, como los de participación, igualdad, publicidad, transparencia, 
debido proceso y mérito, entre otros. Así mismo se reduce la discrecionalidad de 
los concejos municipales al obligárseles a seguir criterios objetivos y de mérito en 
la elección de los personeros. 

293 Sentencia C-105 de 2013
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En este sentido la Corte Constitucional advirtió en la misma sentencia que el 
concurso público de méritos para la elección de personeros establecida en la Ley 
1551 de 2012 debía seguir las directrices fijadas por la jurisprudencia para ese tipo 
de procedimientos de selección, en particular: (i) ser abierto a cualquier persona 
que cumpla los requisitos para ocupar el cargo; (ii) las pruebas de selección deben 
orientarse a buscar el mejor perfil para el cargo; (iii) la valoración de la experiencia 
y preparación académica y profesional debe tener relación con las funciones que 
se van a desempeñar; (iv) la fase de oposición debe responder a criterios objetivos; 
(v) el mérito debe tener un mayor peso en el concurso que los criterios subjetivos 
de selección; (vi) debe garantizarse su publicidad; y (vii) para la realización de los 
concursos pueden suscribirse convenios con entidades públicas especializadas 
que asesoren a los concejos municipales294. 

Cabe señalar finalmente que el artículo 35 de la Ley 1551 de 2012 fue reglamentado 
mediante el Decreto 2485 de 2014, compilado en el Título 27 de la Parte 2 del Libro 2 
del Decreto 1083 de 2015. Esta reglamentación, dictada con base en las directrices 
jurisprudenciales fijadas por la Corte Constitucional en Sentencia C-105 de 2013, 
establece las etapas para la realización del concurso público de méritos, los 
mecanismos de publicidad, la conformación de lista de elegibles y la posibilidad de 
hacer convenios interadministrativos para la realización de estos procedimientos. 

En síntesis, a partir de la Ley 1551 de 2012 la elección de personeros quedó 
sujeta a la realización previa de un concurso público de méritos a cargo de los 
propios concejos municipales, el cual debe desarrollarse con base en dicha ley, en 
el Decreto 2485 de 2014 y en las directrices fijadas por la jurisprudencia para tales 
efectos.

2.2 El Acto Legislativo 2 de 2015: no se opone al concurso público de méritos para 
la elección de personeros 

Según se indicó existe un cuerpo normativo complejo (Constitución, ley y 
reglamento) que fija las condiciones para la elección de personeros por parte de 
los concejos municipales. En particular, la ley exige la realización de un concurso 
público de méritos que garantice objetividad, transparencia, publicidad y mérito 
en la escogencia de dichos funcionarios. Se pregunta entonces por el organismo 
consultante si ese concurso público de méritos para la elección de personeros 
quedó derogado implícitamente por el artículo 2 del Acto Legislativo 2 de 2015 que 
adicionó el artículo 126 de la Constitución Política de la siguiente manera (se resalta 
el aparte pertinente):

“Artículo 2º. El artículo 126 de la Constitución Política quedará así: Los servidores 
públicos no podrán en ejercicio de sus funciones, nombrar, postular, ni contratar con 
personas con las cuales tengan parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad, 
segundo de afinidad, primero civil, o con quien estén ligados por matrimonio o unión 
permanente. 

294 Sentencia C-105 de 2013.
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Tampoco podrán nombrar ni postular como servidores públicos, ni celebrar 
contratos estatales, con quienes hubieren intervenido en su postulación o 
designación, ni con personas que tengan con estas los mismos vínculos señalados 
en el inciso anterior. Se exceptúan de lo previsto en este artículo los nombramientos 
que se hagan en aplicación de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por 
méritos en cargos de carrera. 

Salvo los concursos regulados por la ley, la elección de servidores públicos 
atribuida a corporaciones públicas deberá estar precedida de una convocatoria 
pública reglada por la ley, en la que se fijen requisitos y procedimientos que 
garanticen los principios de publicidad, transparencia, participación ciudadana, 
equidad de género y criterios de mérito para su selección (…) .” (Negrilla fuera del 
texto)

Según el organismo consultante la modificación del artículo 126 de la Constitución 
ha generado el interrogante de si el concurso público de méritos para la elección 
de los personeros se encuentra dentro de la excepción allí contemplada (“salvo los 
concursos regulados en la ley”) o, por el contrario, quedó derogado (afectado por 
el fenómeno de inconstitucionalidad sobreviniente), por lo que ahora la elección 
de personeros necesitaría una “convocatoria pública” y una “nueva ley” que la 
reglamente.

Para responder este interrogante debe recordarse previamente que el fenómeno 
de inconstitucionalidad sobreviniente, el cual “opera cuando concurre una reforma 
constitucional, cuyos contenidos normativos tienen efectos derogatorios respecto de 
las disposiciones legales expedidas con anterioridad y que se muestran contrarios 
a los nuevos preceptos superiores”295, exige una oposición real, clara y evidente 
entre la nueva norma constitucional y los contenidos legales anteriores296. De lo 
contrario, como quiera que las reformas constitucionales no conllevan per se la 
derogatoria en bloque de la normatividad anterior, opera la presunción de vigencia 
de la legislación preexistente297. 

También debe tenerse en cuenta que los concursos públicos de méritos tienen 
fundamento en el artículo 125 de la Constitución Política, el cual no fue modificado 
por el acto Legislativo 2 de 2015. De esta manera su uso y regulación por el legislador 
conserva respaldo constitucional suficiente. 

Dicho lo anterior, lo primero que puede observarse es que aunque el nuevo texto 
del artículo 126 de la Constitución parece darle un significado distinto a los términos 

295 Sentencia C-287 de 2009.

296 Sentencia C-571 de 2004 que al referirse a la comparación de las leyes anteriores con la nueva Constitución señaló que “la diferencia 
entre una y otra ‘debe llegar al nivel de una incompatibilidad real, de una contradicción manifiesta e insuperable entre los contenidos de 
las proposiciones de la Carta con los de la ley preexistente’. De lo que se deduce que no es suficiente con que exista una simple diferencia 
entre la disposición preconstitucional y los fundamentos del nuevo Estatuto Superior, sino que es necesario que se trate de proposiciones 
antinómicas e irreconciliables para que se entienda que el texto legal ha desaparecido del ordenamiento o debe desaparecer. Dicha 
posición es la que mejor interpreta el mandato contenido en el artículo 9° de la Ley 153 de 1887, el cual, reconociendo el valor normativo 
de los textos constitucionales, prevé que “La Constitución es ley reformatoria y derogatoria de la legislación preexistente”, y que toda 
preceptiva legal anterior a la Carta se desechará como insubsistente, cuando “sea claramente contraria a su letra o a su espíritu”. (Negrilla 
original).

297 Sentencia C-11774 de 2001.
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“concurso público” y “convocatoria pública”, en el fondo ambos persiguen la misma 
finalidad (la escogencia de las personas más idóneas para el desempeño del 
cargo) y se sujetan a los mismos principios: publicidad, transparencia, participación 
ciudadana, equidad de género y criterios de mérito, entre otros. Por tanto, de entrada 
se descarta una oposición directa, abierta y evidente entre el concurso público de 
méritos de la Ley 1551 de 2012 y lo establecido en el artículo 2º del Acto Legislativo 
2 de 2015, y se elimina de plano un posible fenómeno de inconstitucionalidad 
sobreviniente. 

Pero incluso, aún si se aceptara que “concurso público” y “convocatoria pública” 
son términos “sutilmente” diferentes -en ningún caso llegarían a ser abiertamente 
contrarios o excluyentes-, lo cierto es que el propio numeral 2 del artículo 126 
de la Constitución deja a salvo “los concursos regulados por la ley”. Por tanto, la 
reforma analizada no excluye sino que preserva los concursos públicos de méritos 
establecidos por el legislador, lo que ratifica la imposibilidad de hablar de un 
fenómeno derogatorio o de inconstitucionalidad sobreviniente de lo dispuesto en el 
artículo 35 de la Ley 1551 de 2012.

Como se observa, con la adición del artículo 126 de la Constitución Política 
se establece una regla general para la provisión de cargos públicos por las 
corporaciones públicas de elección popular (convocatoria pública), que se aplica 
para los casos en que, a diferencia de lo que sucede con la elección de personeros, 
no existe una norma legal que ordene la utilización del concurso público de méritos. 
De este modo la función del nuevo dispositivo normativo no es derogatoria, sino 
complementaria de lo dispuesto en el artículo 125 de la Constitución Política, por 
lo que así como no reduce ni elimina la función que el constituyente de 1991 le 
otorgó al concurso público de méritos, tampoco afecta o deroga las normas legales 
anteriores que los hubieran desarrollado.

En este sentido no puede olvidarse, como ya se señaló, que el uso del concurso 
público de méritos para la selección de servidores públicos también tiene respaldo 
constitucional (art.125) y forma parte de los elementos definitorios (insustituibles) 
de nuestro sistema jurídico, tal como se señaló en la Sentencia C-588 de 2009, en la 
cual se declaró inexequible la inscripción automática a carrera administrativa (sin 
concurso) para algunos funcionarios del Estado:

 “Desplazado el mérito, es obvio que también queda desplazado el concurso 
público que sólo tiene sentido cuando se trata de evaluar el mérito y las distintas 
calidades de los eventuales aspirantes. Expresamente el artículo demandado señala 
que la inscripción extraordinaria en carrera administrativa opera “sin necesidad de 
concurso público” y, de otra parte, suspende “todos los trámites relacionados con 
los concursos públicos que actualmente se están adelantando sobre los cargos 
ocupados por empleados a quienes les asiste el derecho previsto en el presente 
parágrafo”. 

Cabe destacar, entonces, que, una vez más, se establece una excepción a una 
regla general, puesto que el concurso público, en tanto componente esencial del 
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sistema de carrera administrativa tiene, en la concepción del Constituyente de 
1991, el carácter de regla general para la provisión de los empleos en los órganos 
y entidades del Estado.”298

La Sala observa entonces que un análisis sistemático de la Constitución Política 
permite afirmar que la regla general es la utilización del concurso público de 
méritos para todos los casos en que la propia Constitución o la ley lo establecen 
expresamente (artículo 125), y que el artículo 126 Superior opera apenas de forma 
subsidiaria o residual, es decir, para las elecciones de servidores públicos por 
parte de las corporaciones de elección popular en que no se haya establecido, 
precisamente, la utilización del concurso público de méritos. 

De este modo, los artículos 125 (concurso público de méritos) y 126 (convocatoria 
pública), en lugar de excluirse se integran entre sí para extender la regla de mérito 
y de selección objetiva a la mayor cantidad de cargos del Estado. Por tanto, sería 
un contrasentido considerar contrario al artículo 126 de la Constitución, en lugar 
de complementario de este, un sistema de selección de funcionarios que la propia 
Carta Política respalda suficientemente (artículo 125). 

En consecuencia, resulta forzoso concluir que el concurso público de méritos 
para la elección de personeros establecido en el artículo 35 de la Ley 1551 de 2012 
no fue derogado o invalidado con el Acto Legislativo 2 de 2015, así como tampoco 
se ven afectadas las consideraciones hechas por la Corte Constitucional en la 
Sentencia C-105 de 2013 sobre el respaldo constitucional de esa opción legislativa. 

La posibilidad de que los actuales concejos municipales den inicio al concurso 
público de méritos para que los que empiezan su periodo el próximo año puedan 
elegir personeros dentro del plazo que les concede la ley

Establecida la vigencia del artículo 35 de la Ley 1551 de 2012 se debe determinar 
ahora si el concurso público de méritos para la elección de personeros puede ser 
iniciado por el actual concejo municipal y finalizado por el que se posesiona el 
próximo 1 de enero, con el fin de que este último pueda hacer la elección dentro 
del plazo que establece la ley. Al respecto, cabe recordar lo que sobre el particular 
dispone la primera parte del artículo 170 de la Ley 136 de 1994, modificado por el 
artículo 35 de la Ley 1551 de 2012:

“Artículo 35. El artículo 170 de la Ley 136 de 1994 quedará así: “Artículo 170. 
Elección. Los concejos municipales según el caso, elegirán personeros para 
períodos institucionales de cuatro (4) años, dentro de los primeros diez (10) días del 
mes de enero en que inicia su período constitucional, previo concurso público de 
méritos, de conformidad con la ley vigente. Los personeros así elegidos, iniciarán su 
período el primero de marzo siguiente a su elección y lo concluirán el último día del 
mes de febrero del cuarto año (…)”

298 Ver también Sentencia T-808 de 2007.
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Como se observa, este artículo le asigna a los concejos municipales que inician su 
periodo (no a los salientes) la función de elegir a los personeros, los cuales tienen 
también un periodo institucional de cuatro (4) años. Se encuentra asimismo que 
el ejercicio de dicha función está sujeto, como ya se estudió, a un procedimiento 
previo y objetivo de selección (concurso público de méritos), aún cuando en este 
caso la ley no indica que dicho concurso deba ser adelantado necesariamente y en 
su integridad por los nuevos concejos municipales. 

Igualmente se puede ver que la competencia de los concejos municipales gira 
alrededor de tres (3) fechas distintas, pero concatenadas entre sí: (i) la de la elección 
de los personeros (dentro de los 10 días del mes de enero de inicio del periodo 
del concejo municipal); (ii) la de inicio del periodo de los personeros (1 de marzo 
siguiente a la elección); y (iii) la de terminación del periodo de dichos funcionarios 
(último día del mes de febrero del cuarto año de ejercicio). 

En consecuencia, el retraso en la elección de los personeros conllevaría el 
incumplimiento mismo de los términos previstos en la ley y también una reducción 
injustificada del periodo de dichos servidores. En esta medida los términos, plazos 
y fechas establecidos en la norma analizada adquieren un carácter reglado y no 
discrecional, lo que determina que deban ser observados estrictamente por los 
concejos municipales so pena de responsabilidad disciplinaria de sus miembros.

Por otra parte, si se tiene en cuenta que la función de las personerías tiene 
relación directa con principios de publicidad, transparencia, participación 
ciudadana, defensa de los derechos y representación de la sociedad299, entre otros, 
se puede concluir igualmente que una interpretación que conlleve discontinuidad, 
interrupción o retrasos en el ejercicio de dicha función resultaría constitucional y 
legalmente problemática. 

Además el uso de la provisionalidad, encargo u otras figuras similares por el 
aplazamiento indeterminado e injustificado de las fechas de elección y posesión 
de los personeros -so pretexto de que el nuevo concejo municipal debe adelantar 
todo el concurso público en su integridad-, iría en contra de los fines mismos de 
la ley de asegurar que la elección de dichos funcionarios se realice sin afectar la 
función de las personerías, en unos plazos determinados y con base en un proceso 
de selección público, objetivo, transparente y, sobretodo, basado en el mérito de los 
aspirantes300. 

De este modo, si existe una manera de hacer compatible la realización del concurso 
público de méritos con las fechas y plazos establecidos por el legislador para la 
elección de personeros, tal opción resulta constitucional y legalmente imperativa 

299 Ley 136 de 1994. Artículo 169. Corresponde al personero municipal o distrital en cumplimiento de sus funciones de Ministerio Público 
la guarda y promoción de los derechos humanos, la protección del interés público y la vigilancia de la conducta de quienes desempeñan 
funciones públicas.” Ver entre otras Sentencias C-223 de 1995, T-932 de 2012 y C-105 de 2013.

300 Sentencia C-105 de 2013: “Por un lado, de acuerdo con los artículos 118 y 277 de la Carta Política, a los personeros corresponde 
la promoción, la divulgación y la defensa de los derechos humanos, y la veeduría y vigilancia de la conducta de los servidores públicos 
municipales y distritales; la importancia de estas funciones, y el control que deben ejercer sobre los órganos del orden territorial justifican 
una elección reglada y no necesariamente una decisión discrecional que pueda comprometer la independencia y la imparcialidad de la 
persona que resulte favorecida.”
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por sobre cualquier otra alternativa que lo dificulte o impida. Además, no podría 
interpretarse que la ley (la que se analiza o cualquier otra) habilita, promueve o 
consiente su propia inaplicación o incumplimiento. 

En este contexto cobra fuerza la interpretación sugerida por el organismo 
consultante en el sentido de que el concurso público de méritos para la elección 
de personeros sea iniciado por los actuales concejos municipales y terminado por 
los que se posesionarán el año próximo, tal como lo señaló expresamente la Corte 
Constitucional en la Sentencia C-105 de 2013, al referirse a la necesidad de cumplir 
“seria y responsablemente” con los plazos fijados por el legislador para la elección 
de personeros: 

“Adicionalmente, como según el Artículo 35 de la Ley 1551 de 2012 los 
personeros son elegidos “para períodos institucionales de cuatro años, dentro 
de los diez (10) primeros días del mes de enero del año en que inicia su período 
constitucional”¸ resulta forzoso concluir que el concurso debe efectuarse 
antes de que inicie el período constitucional de los concejos, dado que por 
su complejidad no podrían ser concluidos seria y responsablemente en tan solo 
diez (10) días. Este hecho promueve la independencia de los órganos en la 
conducción del procedimiento.” (Se resalta)

Así pues, resulta jurídicamente posible (imperativo en este caso) que los actuales 
concejos municipales convoquen y adelanten el concurso público de méritos de 
que trata el artículo 35 de la Ley 1551 de 2012, de modo que los concejos que se 
posesionan el 1º de enero siguiente lo finalicen y puedan elegir a los personeros 
dentro del plazo que les concede la ley para ese efecto. 

Esta solución respeta la competencia electoral de los concejos municipales que 
inician su periodo, a la vez que garantiza la continuidad de la función de control 
y el cumplimiento de los plazos establecidos en la ley tanto para la elección 
como para la posesión de los personeros. Además se fundamenta en principios 
constitucionales de eficacia, eficiencia y continuidad institucional que permiten 
articular las actuaciones de los funcionarios y corporaciones públicas salientes y 
de las entrantes, de modo que no se produzcan vacíos organizacionales ni en el 
desempeño de las funciones administrativas. 

Ahora bien, para determinar qué actuaciones pueden iniciar los actuales concejos 
municipales y cuáles deben quedar reservadas a los que se posesionan el próximo 
1º de enero, es necesario tener en cuenta que el concurso público de méritos de los 
personeros está sujeto a las siguientes etapas o fases según lo establecido en el 
artículo 2º del Decreto 2485 de 2014: 

“Artículo 2o. Etapas del concurso público de méritos para la elección de 
personeros. El concurso público de méritos para la elección de personeros tendrá 
como mínimo las siguientes etapas:
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a) Convocatoria. La convocatoria, deberá ser suscrita por la Mesa Directiva del 
Concejo Municipal o Distrital, previa autorización de la Plenaria de la corporación. 
La convocatoria es norma reguladora de todo el concurso y obliga tanto a la 
administración, como a las entidades contratadas para su realización y a los 
participantes. Contendrá el reglamento del concurso, las etapas que deben surtirse 
y el procedimiento administrativo orientado a garantizar los principios de igualdad, 
moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad en el proceso 
de elección.

La convocatoria deberá contener, por lo menos, la siguiente información: fecha 
de fijación; denominación, código y grado; salario; lugar de trabajo; lugar, fecha y 
hora de inscripciones; fecha de publicación de lista de admitidos y no admitidos; 
trámite de reclamaciones y recursos procedentes; fecha, hora y lugar de la prueba 
de conocimientos; pruebas que se aplicarán, indicando el carácter de la prueba, 
el puntaje mínimo aprobatorio y el valor dentro del concurso; fecha de publicación 
de los resultados del concurso; los requisitos para el desempeño del cargo, que 
en ningún caso podrán ser diferentes a los establecidos en la Ley 1551 de 2012; y 
funciones y condiciones adicionales que se consideren pertinentes para el proceso;

b) Reclutamiento. Esta etapa tiene como objetivo atraer e inscribir el mayor número 
de aspirantes que reúna los requisitos para el desempeño del empleo objeto del 
concurso;

c) Pruebas. Las pruebas o instrumentos de selección tienen como finalidad 
apreciar la capacidad, idoneidad y adecuación de los aspirantes, así como 
establecer una clasificación de los candidatos respecto a las calidades requeridas 
para desempeñar con efectividad las funciones del empleo.

El proceso público de méritos para la elección del personero deberá comprender 
la aplicación de las siguientes pruebas:

1. Prueba de conocimientos académicos, la cual tendrá el valor que se fije en la 
convocatoria, que no podrá ser inferior al 60% respecto del total del concurso.

2. Prueba que evalúe las competencias laborales.

3. Valoración de los estudios y experiencia que sobrepasen los requisitos del 
empleo, la cual tendrá el valor que se fije en la convocatoria.

4. Entrevista, la cual tendrá un valor no superior del 10%, sobre un total de 
valoración del concurso.”

Como ocurre con la generalidad de los concursos públicos de méritos, el 
procedimiento para la elección de personeros aquí descrito tiene (i) un componente 
objetivo (de mayor peso dentro del concurso) que incluye la convocatoria y el 
reclutamiento de la mayor cantidad de personas habilitadas para ejercer el cargo, 
la evaluación de su preparación académica y experiencia, y la realización de las 
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pruebas de conocimiento y aptitudes; y (ii) un componente subjetivo (de menor 
peso relativo dentro del concurso) que envuelve mecanismos como la entrevista 
y permite un grado de valoración personal e intangible de los candidatos. 
Precisamente, en relación con estos componentes la Corte Constitucional señaló lo 
siguiente al referirse a los estándares mínimos que debe seguir el concurso público 
de méritos para la elección de personeros:

“De este modo, los concursos previstos en la ley deben conformarse como 
procedimientos abiertos en los que cualquier persona que cumpla los requisitos de 
ley tenga la posibilidad efectiva de participar y en los que los concejos no tengan 
la facultad, ni directa, ni indirecta, de definir previamente un repertorio cerrado de 
candidatos. Es decir, debe existir una convocatoria pública que permita conocer 
de la existencia del proceso de selección, así como las condiciones para el acceso 
al mismo.  De igual modo, tanto los exámenes de oposición como la valoración del 
mérito deben tener por objeto directo la identificación de los candidatos que se 
ajustan al perfil específico del personero. Esto significa, por un lado, que los criterios 
de valoración de la experiencia y de la preparación académica y profesional 
deben tener una relación directa y estrecha con las actividades y funciones a ser 
desplegadas por los servidores públicos y, por otro, que la fase de oposición debe 
responder a criterios objetivos que permitan determinar con un alto nivel de certeza 
las habilidades y destrezas de los participantes. Por lo demás, la oposición y el 
mérito deben tener el mayor peso relativo dentro del concurso, de modo que la 
valoración subjetiva a través de mecanismos como las entrevistas, constituya tan 
solo un factor accesorio y secundario de la selección. Finalmente, el diseño del 
procedimiento debe asegurar su publicidad, así como que las decisiones adoptadas 
dentro del mismo puedan ser controvertidas, debatidas y solventadas en el marco 
del procedimiento, independientemente de la vía judicial”. (Se resalta)

Visto lo anterior, la Sala considera que los actuales concejos municipales podrían 
llevar a cabo las fases de convocatoria y de reclutamiento, así como las pruebas de 
conocimientos, competencias laborales y de valoración de estudios y de experiencia, 
que son objetivas y no se ven afectadas porque las realice la corporación saliente 
o la entrante; por su parte, los concejos municipales que inician periodo el 1 de 
enero del próximo año deberán tener reservados para ellos el componente subjetivo 
(entrevista) y la elección como tal, de manera que se respete la competencia que 
les asigna la ley. 

Finalmente cabe recordar, como lo señaló la Corte Constitucional en la Sentencia 
C-105 de 2013 y lo establece el Decreto 2485 de 2014 compilado en el Título 27 
de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015, que los concejos municipales 
pueden de manera conjunta apoyarse en entidades públicas especializadas que les 
brinden asesoría y acompañamiento en el desarrollo de la función que les ha sido 
encomendada301, de manera que los concursos se adelanten siguiendo principios 
de eficiencia, igualdad y economía. 

301 Decreto 2485: “Artículo 6o. Convenios interadministrativos. Para la realización del concurso de personero, los concejos municipales 
de un mismo departamento que pertenezcan a la misma categoría, podrán celebrar convenios interadministrativos asociados o conjuntos 
con organismos especializados técnicos e independientes dentro de la propia Administración Pública, para los siguientes propósitos:
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Con base en lo anterior, 

LA SALA RESPONDE:

“1. ¿El concurso de personeros regulado por la Ley 1551 de 2012 se encuentra 
dentro de la excepción contemplada en el artículo 2º del Acto Legislativo 2 de 2015?

Sí. El concurso público de méritos para la elección de personeros regulado en el 
artículo 35 de la Ley 1551 de 2012 se encuentra dentro de la excepción prevista 
en el artículo 2 del Acto Legislativo 2 de 2015. Por tanto, la exigencia de realizar un 
concurso público de méritos para la elección de estos funcionarios no ha perdido 
su vigencia ni ha sido derogado. 

2. De ser negativa la anterior respuesta ¿cuál sería el procedimiento que deben 
seguir los concejos para la elección de personero? 

La respuesta afirmativa al primer interrogante desvirtúa el supuesto de esta 
pregunta.

3. ¿El concurso público de méritos lo debe convocar y adelantar el actual concejo 
municipal, el cual termina periodo el 31 de diciembre, o debe adelantarlo el concejo 
que se posesione el 1 de enero del año siguiente?

El concurso público de méritos lo debe convocar y adelantar el concejo municipal 
que sesiona actualmente y termina su periodo el 31 de diciembre próximo, de 
manera que la corporación que se posesiona el 1 de enero del año siguiente pueda 
hacer las entrevistas y la elección de personeros dentro del plazo que establece la 
ley. 

4. De no ser posible constitucionalmente que sea adelantado por el actual concejo, 
¿este empleo se podrá proveer mediante encargo mientras el nuevo concejo 
adelanta el concurso?

En caso afirmativo ¿cuál sería el término del encargo?

Dada la respuesta dada a la tercera pregunta no hay lugar a contestar estos dos 
interrogantes.

Remítase a la señora Directora del Departamento Administrativo de la Función 
Pública y a la Secretaría Jurídica de la Presidencia de la República. 

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Álvaro Namén Vargas, Presidente de la Sala. Germán Alberto Bula 

Escobar, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Lucía Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.

1. La realización parcial de los concursos de personero, los cuales continuarán bajo su inmediata dirección, conducción y supervisión.
2. El diseño de pruebas para ser aplicadas simultáneamente en los distintos procesos de selección convocados por los municipios 
suscribientes.
En tales convenios, los concejos participantes unificarán los criterios de valoración de la experiencia y de la preparación académica y 
profesional, centralizando su evaluación en una única instancia.”
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4. Apoyo de la ESAP a los concejos municipales en la realización del concurso 
público de méritos para la elección de personeros. No está prohibido por la Ley 
de Garantías Electorales. 

Radicado 2269 AM

Fecha: 17/09/2015
Consejero Ponente: William Zambrano Cetina
Levantamiento de la reserva mediante oficio del 23 de septiembre de 2015

La Directora del Departamento Administrativo de la Función Pública solicita la 
ampliación del Concepto 2261 del pasado 3 de agosto de 2015, en el sentido de 
que esta Sala se pronuncie sobre la posibilidad de que la Escuela Superior de 
Administración Pública –ESAP apoye logísticamente a los concejos municipales 
en la realización del concurso público de méritos para la elección de personeros 
durante la vigencia de la Ley de Garantías Electorales. 

Antecedentes

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

1. De conformidad con lo establecido en el artículo 35 de la Ley 1551 de 2012 y 
lo aclarado por la Sala en el Concepto 2261 de 2015, la elección de los personeros 
por parte de los concejos municipales debe hacerse “previo concurso público de 
méritos”. 

2. El Decreto Reglamentario 2485 de 2014 permite que para la realización del 
referido concurso público de méritos, los concejos municipales se apoyen en 
universidades, instituciones de educación superior públicas o privadas o en 
entidades especializadas en procesos de selección de personal. 

3. La Escuela Superior de Administración Pública -ESAP- es un establecimiento 
público de educación superior con alta experiencia en procesos de selección, 
que tiene dentro de sus competencias legales la de apoyar a los municipios “en 
la identificación de sus necesidades y en la determinación de buenas prácticas 
administrativas” (artículo 5º de la Ley 1551 de 2012). En ese contexto, la ESAP cuenta 
con recursos disponibles para brindar apoyo gratuito a los concejos municipales en 
la realización del concurso público para la elección de personeros. 

4. Sin embargo surge la duda de si es posible brindar ese apoyo durante la época 
previa a las elecciones territoriales del próximo mes de octubre, en la medida 
que el artículo 38 de la Ley 996 de 2005 prohíbe celebrar convenios o contratos 
interadministrativos para la ejecución de recursos públicos dentro de los cuatro (4) 
meses anteriores a la cualquier contienda electoral. 

Con base en lo anterior, SE PREGUNTA: 
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¿Es viable que la Escuela Superior de Administración Pública apoye a los concejos 
municipales, de manera gratuita, en la realización del proceso de selección para 
elegir personeros municipales, en el marco de lo señalado en el artículo 5º de la Ley 
1551 de 2012?

¿Es viable que, en vigencia de la Ley 996 de 2005, la ESAP suscriba convenios 
interadministrativos para prestar el apoyo a los concejos municipales para adelantar 
el proceso de selección para elegir a los nuevos personeros? 

De no ser posible la suscripción de convenios interadministrativos con la Escuela 
Superior de Administración Pública para efectos de realizar el concurso público 
de méritos para la elección de personeros ¿Qué otros mecanismos administrativos 
puede aplicar la ESAP en época electoral, para prestar el apoyo señalado en la Ley 
1551 de 2012? 

PARA RESPONDER SE CONSIDERA

Sobre la competencia de la ESAP para apoyar a los concejos municipales en el 
concurso público de méritos para la elección de personeros

Según se indicó en Concepto 2261 de 2015 cuya ampliación se solicita, la 
elección de los personeros por parte de los concejos municipales debe hacerse 
“previo concurso público de méritos”, de conformidad con lo establecido en 
el artículo 35 de la Ley 1551. Sobre el procedimiento a seguir en estos casos, el 
Decreto Reglamentario 2485 de 2014302, por medio del cual se fijan los estándares 
mínimos para el concurso público y abierto de méritos para elección de personeros 
municipales, estableció en su artículo 1º lo siguiente:

“Artículo 1. Concurso público de méritos para la elección personeros. El personero 
municipal o distrital será elegido de la lista que resulte del proceso de selección 
público y abierto adelantado por el concejo municipal o distrital. 

Los concejos municipales o distritales efectuarán los trámites pertinentes para 
el concurso, que podrá efectuarse a través de universidades o instituciones de 
educación superior públicas o privadas o con entidades especializadas en procesos 
de selección de personal. El concurso de méritos en todas sus etapas deberá ser 
adelantado atendiendo criterios de objetividad, transparencia, imparcialidad y 
publicidad, teniendo en cuenta la idoneidad de los aspirantes para el ejercicio de 
las funciones.” (Se resalta)

302 Compilado en el Decreto Único 1083 de 2015 (Título 27 de la Parte 2 del Libro 2). En concordancia, el artículo 6º del mismo decreto 
permite la celebración de convenios interadministrativos con entidades especializadas de la administración pública (como es el caso de 
la ESAP) para la realización del referido concurso público de méritos: “Artículo 6. Convenios Interadministrativos. Para la realización del 
concurso de personero, los concejos municipales de un mismo departamento que pertenezcan a la misma categoría, podrán celebrar 
convenios interadministrativos asociados o conjuntos con organismos especializados técnicos e independientes dentro de la propia 
Administración Pública, para los siguientes propósitos: 1. La realización parcial de los concursos de personero, los cuales continuarán bajo 
su inmediata dirección, conducción y supervisión; 2. El diseño de pruebas para ser aplicadas simultáneamente en los distintos procesos de 
selección convocados por los municipios suscribientes. En tales convenios, los concejos participantes unificarán los criterios de valoración 
de la experiencia y de la preparación académica y profesional, centralizando su evaluación en una única instancia.” 
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De acuerdo con lo anterior, los concejos municipales pueden adelantar el concurso 
público de méritos para la elección de personeros a través de universidades 
o instituciones de educación superior públicas o privadas o con entidades 
especializadas en procesos de selección de personal (inciso 2º). En el caso de 
la Escuela Superior de Administración Pública ESAP se cumple esta exigencia en 
virtud de su condición de establecimiento público de carácter universitario:

“Artículo 1o. Naturaleza. la Escuela Superior de Administración Pública, ESAP, 
creada por la Ley 19 de 1958 es un Establecimiento Público del orden nacional, 
de carácter universitario, adscrito al Departamento Administrativo de la Función 
Pública, dotado de personería jurídica, autonomía académica, administrativa y 
financiera, patrimonio independiente, de conformidad con las normas que regulan 
el sector educativo en general y el servicio público de la educación superior en 
particular, e integra el Sector Administrativo de la Función Pública.”303

Además, la ESAP tiene dentro de sus funciones (i) la cooperación interinstitucional 
con las entidades territoriales, (ii) la formación y desarrollo de la gestión pública y, 
precisamente, (iii) la realización de concursos para el ingreso al servicio público 
(que es el caso consultado): 

“Artículo 3o. Funciones. Son funciones de la Escuela Superior de Administración 
Pública, ESAP, las siguientes: (…)

2. Promover la unidad nacional, la descentralización, la integración territorial y 
la cooperación interinstitucional, con miras a que las diversas regiones del país 
dispongan del talento humano y de los conocimientos y tecnologías administrativas 
apropiadas que les permitan atender adecuadamente sus necesidades (…)

4. Adelantar programas curriculares de formación en educación superior 
conducentes al fortalecimiento de los campos del saber propios de la Administración 
Pública y al desarrollo de habilidades para desempeños profesionales en sus 
campos de aplicación.(…)

9. Realizar en los términos de ley concursos para ingreso al servicio público, brindar 
capacitación y asesoría en materia de carrera administrativa a los organismos de las 
ramas del poder público y sus funcionarios, para lo cual podrá suscribir contratos 
y/o convenios con dichas entidades públicas (…)”. (Se resalta)

Como se observa, la ESAP tiene competencia para capacitar y brindar asesoría 
a los organismos de las ramas del poder público en la realización de concursos 
públicos de méritos para el acceso al servicio público (asunto consultado), cuya 
instrumentación puede hacerse mediante la suscripción de contratos o convenios. 

En lo que respecta al asunto consultado las anteriores competencias se refuerzan 
aún más con lo dispuesto en el artículo 5º de la Ley 1551 de 2012, por la cual 

303 Decreto 219 de 2004 “Por el cual se modifica la estructura de la Escuela Superior de Administración Pública, ESAP, y se dictan otras 
disposiciones”. 
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se dictan normas para modernizar la organización y el funcionamiento de los 
municipios, donde se le asigna expresamente a la ESAP una labor de apoyo a los 
municipios para la implementación de buenas prácticas administrativas:

“Artículo 5. Dentro del marco de los principios de coordinación, complementariedad, 
sostenibilidad, economía y buen gobierno, los municipios contarán con el apoyo 
de la Escuela Superior de Administración Pública - ESAP - en la identificación de 
necesidades y en la determinación de buenas prácticas administrativas.

Así mismo, la ESAP, apoyará al gobierno nacional en la gestión, promoción, 
difusión, desarrollo e implementación de las políticas públicas de buen gobierno y 
competitividad en los entes territoriales. Los municipios de 5 y 6 categoría contarán 
con el acompañamiento gratuito de la ESAP en la elaboración de los estudios y 
análisis a los que se refiere el artículo 46 de la Ley 909, cuando los municipios así 
lo requieran.

Sin duda la realización de un concurso público de méritos comporta por su 
naturaleza la materialización de una “buena práctica administrativa”, de modo 
que el apoyo para su realización por parte de los concejos municipales quedaría 
comprendido también dentro del ámbito de aplicación de este artículo 5º de la Ley 
1551 de 2012. 

En síntesis, la Sala considera que la ESAP, dentro de los principios de coordinación, 
complementariedad, sostenibilidad, economía y buen gobierno, cumple las 
condiciones y tiene la competencia suficiente para apoyar a los municipios en la 
realización del concurso público de méritos para la elección de personeros. Además, 
tratándose del cumplimiento de una función pública por parte de la ESAP y siendo 
una colaboración entre órganos y entidades del Estado, que tiene fundamento 
también en el artículo 113 de la Constitución Política, no habría impedimento para 
que ese apoyo se brinde sin que los municipios deban pagar una contraprestación 
económica, tal como lo expone la consulta. 

El apoyo de la ESAP a los concejos municipales para la realización del concurso 
público de méritos previsto en el artículo 35 de la Ley 1551 de 2012, frente a la 
restricción del artículo 38 de la Ley 996 de 2005 en relación con la celebración de 
convenios interadministrativos que comporten la ejecución de recursos públicos 

2.1 Consideración previa: el deber de colaboración entre entidades estatales y 
la posibilidad de que existan convenios interadministrativos que no impliquen la 
transferencia o ejecución de recursos 

La Constitución Política consagra un principio de colaboración interinstitucional 
como eje articulador de las actuaciones de los diferentes órganos y entidades del 
Estado cuando señala que “los diferentes órganos del Estado tienen funciones 
separadas pero colaboran armónicamente para la realización de sus fines” (artículo 
113) y que “las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para 
el adecuado cumplimiento de los fines del Estado” (artículo 209). De esta manera 
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se evitan actuaciones desarticuladas y aisladas y se garantiza una mejor utilización 
de los bienes y recursos públicos. 

Por tanto, el hecho de que cada entidad u organismo tenga sus propias funciones 
(regla de no duplicidad) y que para su ejercicio la ley les confiera determinados 
grados de autonomía, no justifica actuaciones aisladas, contradictorias o 
económicamente ineficientes entre las diversas organizaciones estatales, pues en 
cualquier caso sus competencias están regidas por los mandatos de colaboración 
y coordinación interinstitucional que permiten el logro mancomunado del interés 
general y la satisfacción de los derechos de las personas (artículos 4º, 113 y 209 
C.P.).

Sobre este particular, el artículo 6 de la Ley 489 de 1998 establece que en virtud de 
los principios de coordinación y colaboración las entidades garantizarán “la armonía 
en el ejercicio de sus respectivas funciones con el fin de lograr los fines y cometidos 
estatales”, por lo que, en consecuencia, “prestarán su colaboración a las demás 
entidades para facilitar el ejercicio de sus funciones” (ibídem). Precisamente, una de 
las formas de concretar el mandato constitucional de colaboración interinstitucional 
es la celebración de convenios interadministrativos, tal como lo establece el artículo 
95 de la propia Ley 489 de 1998 que señala lo siguiente:

“Artículo 95º.- Asociación entre entidades públicas. Las entidades públicas podrán 
asociarse con el fin de cooperar en el cumplimiento de funciones administrativas o 
de prestar conjuntamente servicios que se hallen a su cargo, mediante la celebración 
de convenios interadministrativos o la conformación de personas jurídicas sin ánimo 
de lucro.”

Como se observa, la nota distintiva de los convenios interadministrativos está 
dada la concurrencia de dos o más entidades estatales en la búsqueda de un fin 
público común respecto del cual cada entidad está interesada u obligada desde 
sus propias funciones o atribuciones legales. Se da pues un ánimo de colaboración 
entre organismos o entidades públicas con funciones interrelacionadas o 
complementarias: 

“Es de la esencia del contrato o convenio interadministrativo, que cada una de 
las entidades partes contratantes realice los cometidos estatales a su cargo, pues 
es obvio que ninguna puede buscar fines públicos diferentes de aquellos que le 
fueron expresamente encomendados. En desarrollo de estos convenios, cada uno 
de los contratantes buscará ejecutar las tareas que le fueron asignadas, sin que 
esto signifique que necesariamente sea la misma, pues frecuentemente se trata de 
fines complementarios.”304

Como se ha indicado, se habla de cooperación porque la entidad pública celebra 
el convenio “cuando tiene algo que aportar desde su ámbito funcional, obligándose 

304 Sala de Consulta, Concepto 1881 de 2001.
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a ejecutar actividades que contribuyen directamente al fin común de los sujetos 
contratantes, compartiendo tareas entre ellas.”305

De este modo es posible, incluso común, que los convenios interadministrativos 
no comporten la ejecución de recursos ni su traslado, así como tampoco el pago 
de una remuneración306. Dicho de otra manera, es viable distinguir entre convenios 
interadministrativos de contenido patrimonial o que compartan la ejecución de 
recursos públicos307 y otros que si bien implican obligaciones y responsabilidades 
recíprocas, no tienen ese elemento oneroso o económico, al girar en torno solamente 
a la forma de complementar y articular las funciones de cada entidad mediante el 
intercambio de información, el apoyo logístico, la facilitación de infraestructuras, 
etc. Lógicamente, es posible que en esta última hipótesis cada entidad incurra en 
gastos y en ejecución de su propio presupuesto para cumplir sus funciones y los 
compromisos adquiridos para con la otra, pero eso no hace que el convenio tenga 
por objeto “la ejecución” de recursos públicos. 

Este es un aspecto importante de identificar en casos como el consultado, pues 
sobre él gira la aplicación o no de la restricción para la celebración de convenios 
interadministrativos de la ley de garantías electorales, tal como pasa a revisarse.

2.2. El alcance de la limitación establecida en el artículo 38 de la Ley 996 de 2005 
respecto de los convenios interadministrativos que tengan por objeto la ejecución 
de recursos públicos.

Establecida entonces, como ha quedado señalado, la posibilidad de que la ESAP 
preste apoyo gratuito a los concejos municipales para la realización del concurso 
público de méritos establecido en el artículo 35 de la Ley 1551 de 2012, se pregunta 
a la Sala si para ese efecto se podrían o no suscribir convenios interadministrativos, 
dada la restricción temporal que establece el inciso primero del parágrafo del 
artículo 38 de la Ley 996 e 2005 que establece:

“Artículo 38. Prohibiciones para los servidores públicos. A los empleados del 
Estado les está prohibido:

1. Acosar, presionar, o determinar, en cualquier forma, a subalternos para que 
respalden alguna causa, campaña o controversia política.

305 Concepto 1982 de 2010.

306 Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 23 de mayo de 2012, expediente 1998-01471: “De conformidad con lo anterior 
los Convenios Institucionales, se podría definir como todos aquellos acuerdos de voluntades celebrados por la entidad con personas de 
derecho público, que tienen por objeto el cumplimiento de las obligaciones constitucionales, legales y reglamentarias de la entidad, para 
el logro de objetivos comunes. Los Convenios pueden no tener un contenido patrimonial, en términos generales y en ellos no se persigue 
un interés puramente económico. Con ellos se busca primordialmente cumplir con objetivos de carácter general, ya sean estos sociales, 
culturales o de colaboración estratégica.”

307 Frente a los cuales el Consejo de Estado ha señalado que constituyen verdaderos contratos administrativos: “En tal sentido, si bien 
es cierto que en la práctica de las relaciones que se establecen en desarrollo de las actividades de la Administración se suele utilizar en 
algunas oportunidades la misma denominación, “convenios interadministrativos”, para calificar otro tipo de negocios que no corresponden 
a su naturaleza y efectos –como los acuerdos interorgánicos y como aquellos en los que se presenta un concurso de voluntades, pero 
que no generan obligaciones susceptibles de ser exigidas jurídicamente– en realidad, los convenios en los cuales las partes se obligan 
patrimonialmente constituyen contratos en toda la extensión del concepto y con todos los efectos de esa particular institución jurídica.” 
(Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia del 23 de junio de 2010, expediente 1998-00261).



302 ENTIDADES TERRITORIALES

2. Difundir propaganda electoral a favor o en contra de cualquier partido, 
agrupación o movimiento político, a través de publicaciones, estaciones oficiales de 
televisión y de radio o imprenta pública, a excepción de lo autorizado en la presente 
ley.

3. Favorecer con promociones, bonificaciones, o ascensos indebidos, a quienes 
dentro de la entidad a su cargo participan en su misma causa o campaña política, sin 
perjuicio de los concursos que en condiciones públicas de igualdad e imparcialidad 
ofrezcan tales posibilidades a los servidores públicos.

4. Ofrecer algún tipo de beneficio directo, particular, inmediato e indebido para 
los ciudadanos o para las comunidades, mediante obras o actuaciones de la 
administración pública, con el objeto de influir en la intención de voto.

5. Aducir razones de “buen servicio” para despedir funcionarios de carrera.

La infracción de alguna de las anteriores prohibiciones constituye falta gravísima.

PARÁGRAFO. Los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, 
gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal, 
departamental o distrital, dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones, 
no podrán celebrar convenios interadministrativos para la ejecución de recursos 
públicos, ni participar, promover y destinar recursos públicos de las entidades a su 
cargo, como tampoco de las que participen como miembros de sus juntas directivas, 
en o para reuniones de carácter proselitista.

Tampoco podrán inaugurar obras públicas o dar inicio a programas de carácter 
social en reuniones o eventos en los que participen candidatos a la Presidencia 
y Vicepresidencia de la República, el Congreso de la República, gobernaciones 
departamentales, asambleas departamentales, alcaldías y concejos municipales o 
distritales. Tampoco podrán hacerlo cuando participen voceros de los candidatos.

No podrán autorizar la utilización de inmuebles o bienes muebles de carácter 
público para actividades proselitistas, ni para facilitar el alojamiento, ni el transporte 
de electores de candidatos a cargos de elección popular. Tampoco podrán hacerlo 
cuando participen voceros de los candidatos.

La nómina del respectivo ente territorial o entidad no se podrá modificar dentro de 
los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de elección popular, salvo 
que se trate de provisión de cargos por faltas definitivas, con ocasión de muerte o 
renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, y en los 
casos de aplicación de las normas de carrera administrativa.” (Se resalta)

En relación con esta disposición la Sala ha señalado de manera reiterada que sus 
restricciones se aplican a todas las contiendas electorales y no solamente para las 
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elecciones presidenciales308. Igualmente ha indicado que mientras que la primera 
parte del artículo 38 se aplica a todos los servidores del Estado, el parágrafo tiene 
unos sujetos pasivos definidos (gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, 
secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden 
municipal, departamental o distrital), cuya ampliación no es posible por tratarse 
de normas prohibitivas o restrictivas309. En este sentido, desde el punto de vista de 
los sujetos pasivos de la norma, puede observarse que la restricción no cobijaría 
prima facie a los concejos municipales, a los que la ley les reconoce expresamente 
capacidad propia de contratación310. 

Adicionalmente, en relación con el objeto material de la restricción analizada, 
la Sala observa que el legislador estatutario prohíbe “celebrar convenios 
interadministrativos para la ejecución de recursos públicos” (primer inciso del 
parágrafo), lo que comporta la suma de dos (2) elementos: (i) el tipo de acuerdo 
(convenio interadministrativo) y el objeto del acuerdo (la ejecución de recursos 
públicos). Por tanto, la norma no prohíbe per se la celebración de convenios 
interadministrativos y de colaboración entre las entidades públicas, sino únicamente 
la de aquellos que tienen por objeto la ejecución de recursos públicos, los cuales, 
en el contexto de la Ley 996 de 2005, pueden interferir indebidamente en la 
transparencia e imparcialidad de las autoridades públicas en el debate electoral. 

En este aspecto cabe, como ya lo había indicado la Sala311, una diferencia entre 
los artículos 33 y 38 de la Ley 996 analizada, pues mientras el primero impide todo 
tipo de convenios interadministrativos durante las campañas presidenciales (por vía 
de la prohibición de cualquier forma de contratación directa312), el segundo (que es 
el caso consultado y se aplica a las elecciones populares en general), solo restringe, 

308 Concepto 1717 de 2006: “De la lectura del texto del parágrafo del artículo 38 se concluye que cuando en él se habla de cuatro meses 
anteriores a las elecciones, ha de entenderse que el término “elecciones” es genérico, es decir, comprende las correspondientes a todos 
los cargos de elección popular a que se refiere la ley, incluido el de Presidente de la República, de ahí que de acuerdo con el mencionado 
parágrafo, en todos los procesos electorales subsisten para gobernadores, alcaldes y demás autoridades locales allí mencionadas, la 
prohibición para inaugurar obras públicas o dar inicio a programas de carácter social en los cuales participen candidatos a la Presidencia 
y Vicepresidencia de la República, al congreso, gobernaciones y asambleas departamentales, alcaldías y concejos municipales o 
distritales.”

309 Sobre los sujetos pasivos de las prohibiciones contenidas en el parágrafo del artículo 38 de la Ley 996 de 2005 esta Sala señaló en 
Concepto 1839 de 2007: “Mientras que, las restricciones del parágrafo son temporales y están dirigidas a unos sujetos o destinatarios 
específicos: ‘los Gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas 
del orden municipal, departamental o distrital’, con el de fin evitar que utilicen los recursos, la burocracia y en general los medios que 
poseen en razón de sus cargos para romper el equilibrio entre los candidatos a las diferentes corporaciones o cargos del nivel territorial.”. 
Igualmente en Concepto 2207 de 2014: “(ii) Los sujetos destinatarios de la prohibición. El artículo 38 parágrafo de la Ley 996 de 2005 
hace referencia expresa a los destinatarios de la prohibición, con el propósito de garantizar que no se utilice la nómina del respectivo 
ente territorial por los gobernadores, alcaldes, secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal, 
departamental o distrital durante los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de elección popular, como medio para favorecer 
una campaña electoral.”

310 Artículo 110 Decreto 111 de 1996: “Artículo   110. Los órganos que son una sección en el presupuesto general de la Nación, tendrán 
la capacidad de contratar y comprometer a nombre de la persona jurídica de la cual hagan parte, y ordenar el gasto en desarrollo de las 
apropiaciones incorporadas en la respectiva sección, lo que constituye la autonomía presupuestal a que se refieren la Constitución Política 
y la ley (…) En los mismos términos y condiciones tendrán estas capacidades las superintendencias, unidades administrativas especiales, 
las entidades territoriales, asambleas y concejos, las contralorías y personerías territoriales y todos los demás órganos estatales de 
cualquier nivel que tengan personería jurídica”. (Se resalta)

311 Conceptos 1724, 1731 y 1736 de 2006. En el primero de estos conceptos se concluyó: “Atendiendo los términos del artículo 33 de la 
ley 996 de 2005 no es posible la celebración de convenios interadministrativos por ningún ente del Estado durante el periodo electoral para 

la escogencia del presidente de la República. En las restantes elecciones, distintas a la de Presidente de la República, la restricción para 
celebrar convenios interadministrativos se contrae a las que tengan por objeto la ejecución de recursos públicos”. (Se resalta)

312 “Artículo 33. Restricciones a la contratación pública. Durante los cuatro (4) meses anteriores a la elección presidencial y hasta la 
realización de la elección en la segunda vuelta, si fuere el caso, queda prohibida la contratación directa por parte de todos los entes del 
Estado.” Ver Concepto 1712 de 2006.
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como se acaba de indicar, los convenios interadministrativos de las entidades 
territoriales que tienen por objeto la ejecución de recursos públicos313.

Pues bien, sobre lo que debe entenderse por convenios interadministrativos “para 
la ejecución de recursos públicos”, esta Sala ya había indicado lo siguiente:

“Aún cuando la ley no establece con claridad cómo ha de entenderse esa 
expresión, la Sala considera que en el contexto de la Ley de Garantías Electorales 
y en particular del artículo 38, la misma comprende en general cualquier tipo de 
convenio en que los municipios y demás entidades territoriales allí mencionadas, 
tengan la facultad de disponer o ejecutar recursos del Estado, bien sea mediante 
la realización de obras, la prestación de servicios, la adjudicación o entrega de 
beneficios, etc. 

Con esto se busca, que por vía de tales convenios, tampoco se pueda favorecer 
un determinado partido, candidato o persona en particular, lo que constituye, según 
lo expuesto, un fin de la ley de garantías electorales constitucionalmente válido314”.315 

Por tanto, dentro de los cuatro (4) meses anteriores a una elección popular, las 
entidades territoriales no podrán suscribir convenios interadministrativos que 
comporten cualquier forma de disposición o ejecución de recursos públicos, como 
puede ser la realización de obras, la prestación de servicios, la adjudicación o 
entrega de estímulos o beneficios, etc.

En todo caso, así no comporten la ejecución de recursos púbicos, los convenios 
interadministrativos no podrán tener por objeto ni ser utilizados directa o 
indirectamente para las actividades prohibidas en los restantes apartes del artículo 
38 analizado, esto es: (i) acosar o presionar causas o campañas políticas (numeral 
1); (ii) difundir propaganda electoral (numeral 2º); (iii) hacer favorecimientos a 
empleados por apoyar campañas o causas políticas (numeral 3º); (iv) ofrecer 
beneficios, obras o servicios a los ciudadanos o a la comunidad para influir en la 
intención de voto (numeral 4º); (v) expulsar funcionarios de carrera por razones de 
buen servicio (numeral 5º); (vi) patrocinar reuniones proselitistas (parágrafo, inciso 
1º); (vii) inaugurar obras o dar inicio a programas con participación de candidatos 
a cualquier tipo de elección popular (parágrafo, inciso 2º); (viii) facilitar el uso de 
inmuebles o bienes públicos con fines proselitistas (parágrafo, inciso 3º) ; y (ix) 
modificar la nómina de las entidades territoriales (parágrafo, inciso 4º). 

Además, los convenios interadministrativos deberán respetar los fines generales 
de la Ley 996 de 2005, de permitir el equilibrio y trasparencia de los debates 

313 Concepto 2011 del 10 de junio de 2010 en el que la Sala indicó: “La Sala estima necesario hacer la 
observación de que la restricción del parágrafo del artículo 38 en cuanto a la celebración de contratos 
interadministrativos, se refiere únicamente a aquellos destinados a la ejecución de recursos públicos, 
no a los demás.” (Se resalta)
314 Sentencia C-1153 de 2005. 

315 Concepto 1990 de 2010.
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electorales316. Como ya ha indicado esta Sala, la Ley 996 de 2005 fue concebida 
“como un mecanismo para brindar igualdad electoral y garantizar el equilibrio entre 
los candidatos de las distintas fuerzas políticas, frente a un Presidente en ejercicio 
que aspire a la reelección, reducir los espacios de discrecionalidad en la gestión 
administrativa, impedir la utilización del poder de nominación para presionar el 
respaldo de causas o campañas políticas, evitar el acceso a los recursos del Estado 
en beneficio de estas, todo con el fin de fortalecer la legitimidad y credibilidad del 
sistema político mediante el ejercicio transparente de las libertades públicas.”317

Establecido lo anterior, la Sala observa que según lo informado por el organismo 
consultante, el tipo de convenio interadministrativo a suscribir tendría las siguientes 
características: (i) se haría directamente con los concejos municipales (no con los 
alcaldes) en cuanto son los órganos competentes para adelantar el concurso público 
de méritos para la elección de personeros; (ii) su objeto principal sería establecer 
los términos y condiciones del acompañamiento que prestaría la ESAP para la 
realización de dicho concurso por parte de los concejos municipales (organización 
de la convocatoria, realización de pruebas, tabulación de resultados, etc.); (iii) sería 
gratuito, esto es, no implicaría ningún gasto para la entidad territorial, ni comportaría 
tampoco ejecución o transferencia de recursos; (iv) los beneficiarios directos del 
convenio serían los concejos municipales (institucionalmente considerados) y en 
modo alguno los integrantes de dicha corporación, ni ningún otro servidor público 
del orden nacional o territorial; (v) no habría ayudas, estímulos, obras o servicios 
a favor de particulares; (vi) se ofrecería por igual y en las mismas condiciones a 
cualquier concejo municipal que desee recibir el apoyo de la ESAP, para lo cual se 
aprovecharían economías de escala y se generarían ahorros de tiempo y recursos 
para todos los participantes del convenio; y (vii) no guardaría relación alguna con 
actividades políticas o proselitistas, sino con el cumplimiento de una obligación 
legal.

Por tanto, se puede concluir que un convenio de ese tipo no estaría dentro del 
ámbito de la prohibición del artículo 38 de la Ley 996 de 2005, en la medida en que 
no se suscribiría por ninguno de los sujetos pasivos de la prohibición y que su objeto 
no sería la ejecución de recursos públicos, ni el traslado de estos hacia las entidades 
territoriales, sino solamente la regulación entre la ESAP y los concejos municipales 
que se vinculen voluntariamente, de las actividades logísticas y de apoyo para la 
realización del concurso público de méritos ordenado en la Ley 1551 de 2012. 
Tampoco se observa que se puedan poner en riesgo los fines y propósitos de la 
Ley de Garantías Electorales, dado que las entidades participarían en el convenio 
en cumplimiento de sus funciones legales y, según lo informado en la consulta, 
no habría ofrecimientos de bienes, servicios o estímulos a servidores públicos o 
a particulares que puedan afectar la transparencia, equilibrio e imparcialidad del 
proceso electoral próximo a celebrarse. 

316 Conceptos 1717 y 1720 de 2006 y 1990 de 2010 entre otros.

317 Concepto 1731 de 2006. Igualmente en Concepto 1990 de 2010 que en relación con los fines de la Ley 996 de 2005 señaló: “De ahí 
que, sus disposiciones deban interpretarse como garantías de igualdad electoral y transparencia, bajo un principio de neutralidad de los 
servidores estatales en los debates electorales; en tal virtud, el presupuesto estatal y, por ende, su contratación, no deben ser utilizados con 
fines distintos a los propios de satisfacción del interés general.” 
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Por todo lo anterior, 

LA SALA RESPONDE:

¿Es viable que la Escuela Superior de Administración Pública apoye a los concejos 
municipales, de manera gratuita, en la realización del proceso de selección para 
elegir personeros municipales, en el marco de lo señalado en el artículo 5º de la Ley 
1551 de 2012?

Si. Es viable que la Escuela Superior de Administración Pública apoye a los 
concejos municipales de manera gratuita en la realización del concurso público de 
méritos para elegir personeros municipales, dentro del marco de lo señalado en los 
artículos 5º y 35 de la Ley 1551 de 2012, el Decreto Reglamentario 2485 de 2014 y 
las normas que regulan la estructura y funcionamiento de la ESAP.

¿Es viable que, en vigencia de la Ley 996 de 2005, la ESAP suscriba convenios 
interadministrativos para prestar el apoyo a los concejos municipales para adelantar 
el proceso de selección para elegir a los nuevos personeros? 

Si. Es viable que en vigencia de la Ley 996 de 2005 la ESAP suscriba convenios 
interadministrativos con el objeto de prestar apoyo a los concejos municipales para 
adelantar el proceso de selección dirigido a elegir a los nuevos personeros, siempre 
que dicho convenio no comporte la ejecución de recursos públicos, ni ninguna otra 
de las actividades prohibidas en el artículo 38 de la misma Ley 996 de 2005, ni se 
contraríen sus fines. 

De no ser posible la suscripción de convenios interadministrativos con la Escuela 
Superior de Administración Pública para efectos de realizar el concurso público 
de méritos para la elección de personeros ¿Qué otros mecanismos administrativos 
puede aplicar la ESAP en época electoral, para prestar el apoyo señalado en la Ley 
1551 de 2012? 

Como quiera que la respuesta anterior fue afirmativa, no hay lugar a responder 
esta pregunta.

Remítase a la Directora del Departamento Administrativo de la Función Pública y 
a la Secretaría Jurídica de la Presidencia de la República. 

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Álvaro Namén Vargas, Presidente de la Sala. Germán Alberto Bula 

Escobar, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Lucía Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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5. Alcaldes distritales y municipales. Impedimentos y recusaciones. Competen-
cias para aceptación y designación de servidores ad-hoc.

Radicado 2273

Fecha: 19/10/2015
Consejero Ponente: Germán Alberto Bula Escobar
Levantamiento de la reserva mediante oficio del 22 de octubre de 2015

El señor Ministro del Interior solicita dar alcance al concepto emitido por la Sala 
el 6 de marzo de 2014, bajo la radicación interna 2203, con el fin de precisar las 
competencias para designar alcaldes distritales y municipales ad hoc cuando a los 
titulares se les aceptan impedimentos o recusaciones, puesto que en el mencionado 
concepto se analizaron las competencias para aceptar impedimentos y recusaciones 
y designar el respectivo funcionario ad hoc, en el caso del Alcalde Mayor de Bogotá 
y de los gobernadores. 

I. Antecedentes

La consulta, en primer lugar, transcribe las preguntas y las respuestas 
correspondientes al concepto emitido el 6 de marzo de 2014, conforme a las cuales 
la Sala concluyó:

a) El Procurador General de la Nación es la autoridad competente para aceptar 
los impedimentos y recusaciones concernientes al Alcalde Mayor de Bogotá, D.C.;

b) Los procuradores regionales tienen la competencia para aceptar los 
impedimentos y recusaciones de los gobernadores;

c) Al Presidente de la República le compete designar gobernadores y Alcalde 
Mayor de Bogotá, ad hoc, cuando les son aceptados impedimentos y recusaciones.

En segundo lugar, la consulta plantea que para la Administración no es clara la 
competencia para designar alcaldes distritales (distintos del de Bogotá) y alcaldes 
municipales cuando se les aceptan impedimentos y recusaciones; y explica:

“En ese orden, y teniendo en cuenta que es posible que con ocasión del proceso 
electoral que se avecina, este próximo 25 de octubre, se presenten muchos 
impedimentos y recusaciones de los actuales alcaldes municipales y distritales, 
diferentes al de Bogotá, D.C., por tener parientes dentro del cuarto grado de 
consanguinidad, segundo de afinidad y primero civil que se postularon para 
algunos de los cargos de elección popular de dichos comicios, se debe establecer, 
de manera clara, a qué autoridad administrativa corresponde la designación de 
esos alcaldes ad hoc.”

A continuación la consulta formula las siguientes PREGUNTAS:
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“¿Quién es la autoridad competente para designar alcaldes ad hoc en los distritos, 
excepto Bogotá, y municipios del país, cuando se ha aceptado un impedimento o 
recusación del alcalde titular?”

“En aquellos casos en que se trate de impedimentos y recusaciones de esas 
mismas autoridades, surgidos con ocasión de desarrollo de los proceso electorales 
territoriales, ¿se modifica la autoridad competente para designar tales funcionarios?”

II. Problema Jurídico

Se trata de establecer cuál es la autoridad competente para designar alcaldes 
distritales, distintos del Alcalde del Distrito Capital, y alcaldes municipales ad hoc 
cuando a estos servidores les son aceptados impedimentos o recusaciones, bien 
sea por asuntos ajenos a la contienda electoral o bien por situaciones relacionadas 
con ella.

El referente para el señor Ministro consultante es el concepto emitido el 6 de 
marzo de 2014, en el cual la Sala analizó la estructura del Estado colombiano y 
las relaciones institucionales, en la Constitución de 1886 y sus reformas y en la 
Constitución de 1991, para efectos de definir las competencias objeto de la 
consulta que para entonces se circunscribió al Alcalde Mayor de Bogotá y a los 
gobernadores. Ahora, la Sala hará una síntesis del pronunciamiento precedente 
para su análisis y ampliación a los servidores en relación con los cuales se solicita 
el presente concepto.

Se advierte que a lo largo del capítulo siguiente, el concepto del 6 de marzo 
de 2014 se identificará por su número de radicación interna, esto es, “concepto 
2203”; y siempre se entenderá excluido el Alcalde Mayor de Bogotá, en la expresión 
“alcaldes distritales”.

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

A. EN RELACIÓN CON LA COMPETENCIA PARA LOS NOMBRAMIENTOS 
DE ALCALDES DISTRITALES Y MUNICIPALES AD HOC

1. El trámite de los impedimentos y las recusaciones en el ejercicio de 
la función administrativa

En vigencia de la Constitución Política de 1991, el trámite de los impedimentos 
y las recusaciones en el ejercicio de las funciones administrativas se ha reglado 
sucesivamente por los artículos 30 del C.C.A. y 12 del CPACA, conforme a los cuales:

C.C.A., artículo 30:

“Garantía de imparcialidad. A los funcionarios que deban realizar investigaciones, 
practicar pruebas o pronunciar decisiones definitivas, se aplicarán, además de las 
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causales de recusación previstas para los jueces en el Código de Procedimiento 
Civil, las siguientes: (…)

El funcionario, dentro de los cinco (5) días siguientes a aquél en que comenzó a 
conocer del asunto o en que sobrevino la causal, manifestará el impedimento por 
escrito motivado y entregará el expediente a su inmediato superior, o al procurador 
regional, si no lo tuviera. La autoridad ante quien se manifieste el impedimento 
decidirá en el término de diez (10) días y en forma motivada, sin que contra la decisión 
quepa recurso; y al decidir señalará quién debe continuar el trámite, pudiendo si 
es preciso designar funcionario ad hoc; en el mismo acto ordenará la entrega del 
expediente al designado que ha de sustituir al separado de conocimiento.

Las causales de recusación también pueden declararse probadas de oficio por 
el inmediato superior o por el procurador regional; los interesados también podrán 
alegarlas en cualquier tiempo. En estos eventos se aplicará, en lo pertinente, el 
procedimiento antes descrito.

El superior o el procurador regional podrán también separar del conocimiento a 
un funcionario cuando, a su juicio, en virtud de denuncias puestas por el interesado, 
aquel no garantice la imparcialidad debida. El trámite de un impedimento suspenderá 
los plazos para decidir o para que opere el silencio administrativo.”

Ley 1437 de 2011, CPACA, artículo 12:

“Trámite de los impedimentos y recusaciones. En caso de impedimento el servidor 
enviará dentro de los tres (3) días siguientes a su conocimiento la actuación con 
escrito motivado al superior, o si no lo tuviere, a la cabeza del respectivo sector 
administrativo. A falta de todos los anteriores, al Procurador General de la Nación 
cuando se trate de autoridades nacionales o del Alcalde Mayor del Distrito Capital, 
o al procurador regional en el caso de las autoridades territoriales.

La autoridad competente decidirá de plano sobre el impedimento dentro de 
los diez (10) días siguientes a la fecha de su recibo. Si acepta el impedimento, 
determinará a quién corresponde el conocimiento del asunto, pudiendo, si es 
preciso, designar un funcionario ad hoc. En el mismo acto ordenará la entrega del 
expediente.

Cuando cualquier persona presente una recusación, el recusado manifestará 
si acepta o no la causal invocada, dentro de los cinco (5) días siguientes a la 
fecha de su formulación. Vencido este término, se seguirá el trámite señalado en 
el inciso anterior.

La actuación administrativa se suspenderá desde la manifestación del 
impedimento o desde la presentación de la recusación, hasta cuando se decida. Sin 
embargo, el cómputo de los términos para que proceda el silencio administrativo, 
se reiniciará una vez vencidos los plazos a que hace referencia el inciso 1 de este 
artículo.”
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Conforme se explicó en el concepto 2203, el artículo 30 del C.C.A. al fijar la 
competencia en los procuradores regionales para decidir sobre los impedimentos 
y recusaciones no diferenció el nivel nacional o territorial del funcionario que 
no tuviera superior. En el artículo 12 del CPACA, se asigna la competencia a los 
procuradores regionales respecto de “las autoridades territoriales”, con excepción 
del Alcalde Mayor de Bogotá. Este servidor y las autoridades nacionales que 
tampoco tengan superior, deben tramitar los impedimentos y recusaciones ante el 
Procurador General de la Nación.

La consulta que ahora estudia la Sala no señala dificultad alguna en la comprensión 
de la competencia para decidir sobre los impedimentos y las recusaciones. Pero al 
igual que la anterior, gira en torno a la falta de claridad en la competencia para 
designar el funcionario ad hoc que deba sustituir a quien es retirado del conocimiento 
de un asunto por incurrir en causal de impedimento o recusación. En el concepto 
2203, sobre la designación del funcionario ad hoc, se hizo la siguiente comparación 
entre las dos normas en comento:

“… (b) Respecto de la autoridad que debe, en caso necesario, producir el 
nombramiento ad hoc:

(i) El superior puede aceptar o no el impedimento; si lo acepta, los artículos 30 
y 12 en estudio, estatuyen que este señalará quién debe continuar conociendo 
del asunto y, además, “si es preciso”, lo facultan para designar un funcionario 
ad hoc.

(ii) Las mismas decisiones – aceptar el impedimento, determinar quien continúa 
conociendo y designar funcionario ad hoc “si es preciso” - , competen al procurador 
regional cuando el funcionario que está impedido es del orden territorial y no tiene 
superior.

(iii) El elemento nuevo en el artículo 12 de la Ley 1437, CPACA, hace referencia a 
las autoridades nacionales para establecer que si consideran que están incursas en 
causal de impedimento y no tienen superior, deben dirigirse a la cabeza del sector 
administrativo, esto es, al ministro o jefe del departamento administrativo y, “a falta 
de los anteriores al Procurador General de la Nación”. Igual previsión se dispone 
respecto del Alcalde Mayor de Bogotá.

El superior, la cabeza del sector administrativo o el Procurador General, de 
acuerdo con la norma en cita, toman las mismas decisiones: aceptar el impedimento, 
decidir quién continúa conociendo y, “si es preciso” designar el funcionario ad 
hoc. …”

Fue claro entonces y lo es ahora, que las dificultades de interpretación en punto 
a la identificación de la autoridad competente para designar el funcionario ad hoc, 
radica en la expresión “si es preciso”.
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2. El mandato legal sobre la designación del funcionario ad hoc 

Corolario del trámite de los impedimentos y recusaciones, tanto en el artículo 30 
del C.C.A. como en el artículo 12 del CPACA, es el nombramiento del funcionario 
que ha de conocer del asunto del cual se retira el titular. Ambas normas legales usan 
la expresión “si es preciso”, que en sí misma expresa una facultad condicionada, 
como se analizó en el concepto 2203, por lo que resulta pertinente incorporar dicho 
análisis al presente:

“… (c) La expresión “si es preciso”. En virtud de la aceptación de un impedimento 
o una recusación es necesario reasignar el conocimiento del asunto de que se trate, 
o designar funcionario ad hoc. En principio se supondría que las dos decisiones 
debieran estar deferidas a la misma autoridad, sea el superior, la cabeza del sector 
administrativo, el Procurador General de la Nación o los procuradores regionales. 
Sin embargo, el legislador da un tratamiento especial a la designación del servidor 
ad hoc que entraría a actuar en lugar del titular, en tanto la establece como una 
facultad - “pudiendo”- y bajo una condición “si es preciso”.

Según las reglas generales de la interpretación de la ley las palabras que esta 
use “se entenderán en su sentido natural y obvio” salvo que “el legislador las 
haya definido expresamente para ciertas materias” porque entonces se les dará el 
significado legal (artículo 28 C.C.); y que “El contexto de la ley servirá para ilustrar 
el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la 
debida correspondencia y armonía. Los pasajes oscuros de una ley pueden ser 
ilustrados por medio de otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo 
asunto” (artículo 30 C.C.). En su interpretación gramatical, el vocablo “preciso” 
es un adjetivo que califica algo como “necesario, indispensable, que es menester 
para un fin”.

Entonces, cuando aceptado el impedimento o la recusación no es factible 
determinar a quién corresponde conocer del asunto, los artículos 30 del C.C.A. y 12 
del CPACA resuelven la dificultad autorizando la designación de un funcionario ad 
hoc, es decir, se remiten a la función nominadora pues es en ejercicio de esta que 
se ha de hacer tal designación.

Como quien decide el impedimento o la recusación no es necesariamente 
idéntico a quien tiene la competencia nominadora, si las normas en comento 
confirieran a aquel de manera automática esa función, desconocerían prima 
facie las competencias constitucionales y legales en materia de nombramientos 
y generarían eventuales causales de anulación de la respectiva actuación 
administrativa. Ni el CCA ni el CPACA son ordenamientos con capacidad 
para desvertebrar la Constitución en materia de competencias nominadoras. 
Estas consecuencias son las mismas bajo los dos marcos constitucionales 
en los que fueron expedidos respectivamente los artículos 30 del C.C.A. y 
12 del CPACA, pero son mucho más claras en vigencia de la Constitución de 
1991.
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3.  La función nominadora y las relaciones del Presidente de la 
República y los alcaldes. Aplicación del artículo 66 de la Ley 4ª de 1913

En el concepto 2203 se explicaron las razones por las cuales la organización 
del Estado en la Constitución de 1991 y la elección popular de los gobernadores 
y alcaldes sustentan la aplicación del artículo 66 de la Ley 4 de 1913 como fuente 
de la competencia del Presidente de la República para el nombramiento de los 
funcionarios ad hoc por aceptación de impedimentos o recusaciones del Alcalde 
Mayor de Bogotá y de los gobernadores. Es claro para la Sala que respecto de 
los alcaldes distritales y municipales, aplican las mismas razones y conclusiones 
expuestas en el referido concepto 2203. Recuérdense entonces los siguientes 
apartes:

“En vigencia de la Constitución de 1886 y sus reformas, como se explicó, los 
gobernadores y el Alcalde de Bogotá eran nombrados por el Presidente de la 
República y los gobernadores nombraban a los alcaldes hasta cuando se introdujo 
la elección popular de los alcaldes con el Acto Legislativo 1 de 1986 y la de los 
gobernadores a partir de la Constitución de 1991. Asimismo, la función a cargo 
de los procuradores regionales se ejercía bajo la dirección del Gobierno. Bajo la 
Constitución de 1991, la estructura de los poderes públicos, la autonomía de los 
órganos de control, las funciones separadas, las nuevas formas de relación entre 
las autoridades nacionales y las territoriales exigieron respecto del artículo 30 del 
C.C.A. y exigen ahora para la aplicación del artículo 12 del CPACA, tener en cuenta 
lo siguiente:

Los gobernadores, los alcaldes y el Alcalde Mayor de Bogotá siguen integrando 
la Rama Ejecutiva del Poder Público porque así lo expresa de manera categórica 
el artículo 115 constitucional en su parte final refiriéndose a las gobernaciones y 
alcaldías, a la vez que inicia su texto con el reconocimiento del Presidente de la 
República como suprema autoridad administrativa.

El Ministerio Público y el Procurador General de la Nación constituyen uno de los 
órganos de control, autónomos e independientes de las Ramas del Poder Público, 
de acuerdo con el artículo 117 constitucional.

Las Ramas del Poder Público y los órganos de control ejercen “funciones 
separadas”, porque así lo manda el artículo 113 de la Carta.

El ejercicio de la función nominadora está sujeto a la normatividad legal que, con 
fundamento en la Constitución, es expedida para cada uno de los órganos y ramas 
del poder público que integran la estructura del Estado.

Se desconocería la Constitución misma si al órgano de control (en el caso en 
estudio, por medio del Procurador General de la Nación y de los procuradores 
regionales) se le asignara la función de nombrar el funcionario ad hoc como efecto 
directo de la aceptación del trámite de los impedimentos y recusaciones. Una 
disposición como esa no solo rompería con la lógica constitucional sino que llevaría 
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a afectar negativamente el ejercicio mismo de la función de control respecto del 
servidor así designado.”

A lo dicho cabe agregar que el artículo 287 de la Constitución Política318 hizo 
expresa consagración de la autonomía de las entidades territoriales y dispuso para 
su ejercicio el reconocimiento de varios derechos entre ellos el de “gobernarse por 
autoridades propias”. Como consecuencia, es jurídicamente imposible afirmar que 
los gobernadores y los alcaldes tengan superior jerárquico.

No obstante, las entidades territoriales son expresión de la descentralización 
administrativa y las gobernaciones y las alcaldías forman parte de la 
Rama Ejecutiva del Poder Público319, razón constitucional que sustenta la 
improcedencia del ejercicio de la facultad nominadora del procurador general y 
de los procuradores regionales para empleos de la rama ejecutiva, y fundamenta 
el examen del artículo 66 de la Ley 4ª de 1913 hecho en el concepto 2203 y que 
ahora la Sala reitera:

“… (d) La Ley 4 de 1913. La condición para que el órgano de control 
excepcionalmente designe funcionario ad hoc para el ejercicio de funciones 
administrativas por servidores de la Rama Ejecutiva, como resultado de la aceptación 
de impedimentos o recusaciones, es que no haya en dicha Rama Ejecutiva una 
autoridad con la competencia o atribución legal para hacer tal designación. Ahora 
bien, en la Constitución de 1886 con sus reformas y en la Constitución de 1991, el 
Presidente de la República es reconocido y se le han asignado funciones como la 
máxima autoridad en la Rama Ejecutiva.

Acorde con tales mandatos constitucionales la Ley 4 de 1913320 asignó al 
Presidente de la República una competencia general para asegurar la debida y 
permanente atención de los asuntos públicos: “Artículo 66: Todo lo relativo a la 
administración general de la república, que no esté especialmente atribuido a 
otros poderes públicos, conforme a la Constitución y a las leyes, corresponde al 
Presidente.”

Esta competencia general está vigente porque no ha sido derogada expresamente 
y porque se acompasa sin dificultad a los mandatos y estructura de la Constitución 
de 1991 respecto de las ramas del poder público y en particular de la rama 
Ejecutiva. Por virtud del artículo 66 en cita, el Presidente de la República tiene la 
competencia para nombrar funcionarios ad hoc en los casos en los cuales sea 
aceptado el impedimento o la recusación de un servidor en ejercicio de funciones 
administrativas que no tiene superior ni cabeza de sector.

318 Constitución Política, artículo 287. “Las entidades territoriales gozan de autonomía para la gestión de sus intereses, y dentro de 
los límites de la Constitución y la ley. En tal virtud tendrán los siguientes derechos: 1. Gobernarse por autoridades propias. / 2. Ejercer 
las competencias que les correspondan. / 3. Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus 
funciones. / 4. Participar en las rentas nacionales.”

319 Constitución Política, artículo 115, inciso final: “Las gobernaciones y las alcaldías, así como las superintendencias, los establecimientos 
públicos y las empresas industriales y comerciales del Estado, forman parte de la Rama Ejecutiva.”

320 Ley 4 de 1913 (11 de mayo de 1911, promulgada el 20 de agosto de 1913), “sobre régimen político y municipal”.
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Vale decir que en armonía con la estructura y formas de relación constitucionales que 
ha destacado la Sala, el artículo 66 de la Ley 4 connota el carácter excepcionalísimo 
de cualquier facultad exógena al ejecutivo para hacer nombramientos ad hoc dentro 
de la rama ejecutiva del poder público, en la medida en que vacia la operacionalidad 
de la expresión “si es preciso” del artículo 12 del CPACA. En otras palabras, por 
virtud del artículo 66 de la Ley 4 de 1913, no “es preciso”, que una autoridad distinta 
del Presidente de la República quede facultada para hacer designaciones ad hoc.

A este respecto la Sala advierte que la Sala de lo Contencioso Administrativo de 
esta Corporación profirió fallos relacionados con designación de funcionarios ad 
hoc en los que se parte del reconocimiento de la competencia general nominadora 
conferida por el artículo 66 de la Ley 4 de 1913 al presidente de la República321. 

Por otra parte, mediante fallo de siete (7) de febrero de dos mil trece (2013) de 
la Sección Quinta el Consejo de Estado declaró la nulidad de los Decretos 1755 de 
26 de mayo de 2011 y 1921 de 1º de junio de 2011 (aclaratorio del anterior), por 
los cuales el presidente de la República aceptó un impedimento de la alcaldesa 
por él mismo encargada, y designó alcaldesa ad hoc de Bogotá.    Sobre el fallo en 
cuestión gravitan circunstancias particulares, como la competencia del Presidente 
de la República para decidir sobre el impedimento presentado por una alcaldesa 
encargada -que obligaría al análisis concreto sobre si entre ambos funcionarios 
existe o no relación de dependencia jerárquica-, y el que la designación ad hoc 
se hubiese hecho para presentar un específico proyecto de acuerdo ante el 
Concejo dirigido a la venta de acciones del Distrito en la ETB. La Sala se contraerá 
a responder las preguntas tal y como fueron formuladas en la consulta elevada y 
por tanto no tocará las antedichas particularidades ni lo referente a si el Presidente 
de la República tiene que dar cumplimiento, y cómo, a la exigencia constitucional 
relativa a la identidad de filiación partidista del funcionario que haya de remplazar 
-por falta absoluta o temporal, o por impedimento o recusación aceptadas-, a un 
mandatario elegido popularmente. 

Destaca la Sala que, en relación con la facultad de decidir sobre impedimentos 
y recusaciones, tal como sostiene el fallo en comento, “la previsión contenida en el 
Código Contencioso Administrativo se erige en una regla general aplicable a los 
casos en que no hay disposición especial que regule, de otra manera, el asunto”. 
Esta previsión fue luego reiterada en el CPACA y precisada en cuanto toca con 
el Alcalde Mayor de Bogotá. En lo referente a la competencia para designar en 
condición de ad hoc a gobernadores y Alcalde Mayor de Bogotá, sin embargo, la 
Sala –como queda dicho-, la encuentra radicada en el Presidente de la República 
(en virtud de la plena vigencia del artículo 66 de la Ley 4 de 1913, cuya aplicación 
no desconoce el principio de autonomía de las entidades territoriales), así como 
en razón de la estructura del estado emanada de la Carta de 1991 que fuerza a 
leer como inconstitucional cualquier pretensión de radicar dicha atribución en un 
agente del Ministerio Público, habida cuenta de la nueva ubicación de este órgano 
por fuera de la rama ejecutiva, y sus precisas atribuciones como órgano de control. 

321 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, Rad. 11001-03-28-000-2001-(0056 y 0057) -01 (2778-2779), 
sentencia de agosto 30 de 2002; Sección Quinta, Rad. 11001-03-28-000-2010-00099-01),sentencia de febrero 20 de 2012
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En efecto, como se dejó establecido a propósito del planteamiento del problema 
jurídico en la parte inicial de este concepto, la lectura que defiere a la Procuraduría 
General de la Nación la competencia para decidir sobre impedimentos y recusaciones 
en el caso de los gobernadores y el Alcalde Mayor de Bogotá, y mantiene la potestad 
de nominación de funcionarios ad hoc para esos mismos cargos en el Presidente 
de la República, es la que en efecto se hizo durante más de veinte años desde la 
entrada en vigencia de la Constitución de 1991, con base en la vigencia del artículo 
66 de la Ley 4 de 1913. La observación que aquí se retrotrae encuentra apoyo 
también en la jurisprudencia del Consejo de Estado que avaló dicha vigencia, arriba 
citada. 322

Baste agregar en este punto que, tal como se estudió en el concepto 2203, las 
disposiciones legales que regulan la organización, estructura y funciones de la 
Procuraduría General de la Nación, del Procurador General y de los Procuradores 
Regionales,323 contemplan la competencia para aceptar los impedimentos y 
recusaciones relativos a autoridades administrativas pero no incluyen la función de 
hacer nombramientos ad hoc como consecuencia del ejercicio de esa competencia. 
Por el contrario, el Decreto ley 2893 de 2011324, sobre estructura y funciones del 
Ministerio del Interior, contempla las siguientes:

“ARTÍCULO 2o. FUNCIONES. El Ministerio del Interior, además de las funciones 
determinadas en la Constitución Política y en el artículo 59 de la Ley 489 de 1998 
cumplirá las siguientes: (…) 

3. Servir de enlace y coordinador de las entidades del orden nacional en su relación 
con los entes territoriales y promover la integración de la Nación con el territorio 
y el desarrollo territorial a través de la profundización de la descentralización, 
ordenamiento y autonomía territorial y la coordinación y armonización de las 
agendas de los diversos sectores administrativos, dentro de sus competencias, en 
procura de este objetivo.” 

A la vez el artículo 6º asignó al Ministro la función de:

“6. Coordinar la actividad del Ministerio en lo relacionado con sus objetivos y 
funciones, con las entidades públicas del orden nacional del sector central y del 

322 La propia sentencia 41 de siete (7) de febrero de dos mil trece (2013) de la Sección Quinta trae a colación que “la suspensión 
provisional de los decretos demandados fue negada porque consideró que no se observaba una “flagrante y evidente” contradicción entre 
aquellos (los decretos; nota de la Sala) y las normas invocadas como violadas”. En la misma sentencia, en el escrito de contestación a la 
demanda, la Presidencia de la República hizo notar que “De hecho esa facultad (la de designación ad hoc por parte del Presidente; nota 
de la Sala) ya se había ejercido frente a los impedimentos del propio alcalde suspendido, Samuel Moreno Rojas y de la encargada Clara 
López Obregón, el primero para ejercer funciones electorales, debido al parentesco de consanguinidad con un candidato al Senado de 
la República y la segunda para aceptar las renuncias de dos concejales que integraban la misma lista de candidatos al Concejo a la que 
pertenecía su esposo.” Radicación Rad. 11001-03-28-000-2011-0041-01.

323 Decreto ley 262 de 2000, artículo 75, “FUNCIONES. Las procuradurías regionales tienen, dentro de su circunscripción territorial, las 
siguientes funciones, cuando lo determine el Procurador General en virtud de las facultades contenidas en el artículo 7 de este Decreto. 
/ (…) / 15. Conocer y resolver los impedimentos manifestados por los servidores públicos que desempeñen funciones dentro de su 
circunscripción territorial y carezcan de superior jerárquico, así como las recusaciones que contra ellos se formulen, de conformidad con 
lo previsto en el artículo 30 del Código Contencioso Administrativo.” Esta última remisión ha de entenderse hecha al artículo 12 de la Ley 
1437 de 2011, CPACA.

324 Expedido en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por la Ley 1444 de 2011 para reestructurar los ministerios y sectores 
del Interior y de Justicia como consecuencia de la escisión ordenada por dicha ley.
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descentralizado, los entes territoriales y sus entidades, el Congreso de la República, 
la Organización Electoral y los organismos de control.”

Y el artículo 10º fijó en la Oficina Asesora Jurídica del Ministerio la función de: 

“19. Estudiar y conceptuar sobre los impedimentos y recusaciones de los 
gobernadores y el Alcalde Mayor de Bogotá, D.C. y, cuando fuere el caso, preparar 
los decretos designando gobernadores y alcaldes ad hoc.”

Las normas transcritas permitieron a la Sala expresar, en el concepto 2203:

“Este grupo de normas permite concluir que por las mismas razones de práctica 
administrativa e interpretación jurisprudencial, respecto de la competencia general 
del Presidente de la República conferida por el artículo 66 de la Ley 4 de 1913, el 
legislador extraordinario incorporó la función de asesoría y sustanciación en una 
dependencia del Ministerio del Interior que soporta técnicamente el ejercicio de 
la función presidencial respecto de la designación de funcionarios ad hoc en los 
casos de aceptación de impedimentos y recusaciones de gobernadores y Alcalde 
Mayor de Bogotá.”

4. Las conclusiones de la Sala respecto de la competencia para el 
nombramiento de acaldes distritales y municipales ad hoc

Observa la Sala que no existe disposición constitucional ni legal que, con relación 
a los alcaldes distritales y municipales, conduzca a conclusiones diferentes a las 
expresadas por la Sala en el concepto 2203 en relación con los gobernadores y el 
Alcalde Mayor de Bogotá, cuando les sean aceptados impedimentos o recusaciones. 
No podría ser de otra manera, en la medida en que dichas conclusiones responden 
al diseño organizacional del Estado Colombiano adoptado en la Constitución de 
1991. Así pues, la Sala concluye ahora, como en el concepto 2203, lo siguiente:

“La competencia para decidir los impedimentos y recusaciones respecto del 
Alcalde Mayor de Bogotá, D.C. está atribuida al Procurador General de la Nación. 
La competencia para decidir los impedimentos y recusaciones respecto de los 
gobernadores está radicada en cabeza de los procuradores regionales. Ambas 
competencias se encuentran atribuidas por el artículo 12 del CPACA.

El Ministerio Público, en especial bajo la estructura del Estado consagrada por la 
Constitución Política de 1991, carece de competencia para nombrar funcionarios 
de la rama ejecutiva. En cambio el Presidente de la República tiene para ese efecto 
facultad expresa.

En efecto, el artículo 66 de la Ley 4 de 1913, le asigna al Presidente de la República 
una competencia genérica que para este caso lo faculta para nombrar funcionarios 
ad hoc en los casos en los cuales sea aceptado el impedimento o la recusación 
de un servidor en ejercicio de funciones administrativas que no tiene superior ni 
cabeza de sector.
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Una interpretación distinta implicaría el desconocimiento de la estructura del 
Estado determinada por la Constitución Política de 1991, especialmente en los 
artículos 1,113, 115 y 117, así como de la regulación legal de esta materia contenida 
en los Decretos Leyes 262 de 2000 y 2893 de 2011.

La anterior interpretación del artículo 12 de la Ley 1437 de 2011 resulta congruente 
con el diseño institucional y funcional del Estado que estableció la Constitución 
Política de 1991…”.

B.  CON RELACIÓN A LOS CASOS QUE CONFIGURAN LOS 
IMPEDIMENTOS Y RECUSACIONES

El señor Ministro del Interior solicita en la consulta que ahora se responde una 
aclaración relativa al evento en que los impedimentos y recusaciones que sean 
aceptados estén relacionados con el desarrollo de los procedimientos electorales 
territoriales, para indagar el concepto de la Sala sobre si cambia la autoridad 
competente para designar los funcionarios ad hoc. La respuesta es negativa, por 
las siguientes razones:

1. El Decreto 2241 de 1986 (julio 15), “por el cual se adopta el Código Electoral”, 
con las modificaciones de que ha sido objeto, se constituye en la norma especial 
que regula los procedimientos, competencias, autoridades y estructura propios de 
la función electoral. Dicho estatuto contempla los impedimentos y recusaciones y su 
trámite, tratándose de los miembros del Consejo Nacional Electoral.

2. La función electoral es una función de naturaleza administrativa, de manera 
que con fundamento en el artículo 2º del Código de Procedimiento Administrativo 
y de lo Contencioso Administrativo este es la norma llamada a suplir los vacíos o 
a complementar las disposiciones del Código Electoral. Manda el artículo 2º del 
CPACA: 

“Artículo 2°. Ámbito de aplicación. Las normas de esta Parte Primera del Código 
se aplican a todos los organismos y entidades que conforman las ramas del poder 
público en sus distintos órdenes, sectores y niveles, a los órganos autónomos 
e independientes del Estado y a los particulares, cuando cumplan funciones 
administrativas. A todos ellos se les dará el nombre de autoridades.

Las disposiciones de esta Parte Primera no se aplicarán en los procedimientos 
militares o de policía que por su naturaleza requieran decisiones de aplicación 
inmediata, para evitar o remediar perturbaciones de orden público en los aspectos 
de defensa nacional, seguridad, tranquilidad, salubridad, y circulación de personas 
y cosas. Tampoco se aplicarán para ejercer la facultad de libre nombramiento y 
remoción.

Las autoridades sujetarán sus actuaciones a los procedimientos que se establecen 
en este Código, sin perjuicio de los procedimientos regulados en leyes especiales. 
En lo no previsto en los mismos se aplicarán las disposiciones de este Código.”
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3. Aplica entonces el artículo 30 del CPACA para efectos del procedimiento de 
estudio y decisión sobre los impedimentos y recusaciones en los que puedan quedar 
incursas las autoridades territoriales en ejercicio de funciones administrativas, 
concretamente, para el caso de la consulta, los alcaldes distritales y los alcaldes 
municipales, así como para la designación de los funcionarios ad hoc.

4. Observa la Sala que el artículo 30 del CPACA se refiere a “impedimentos y 
recusaciones”, sin establecer criterio o calificación que permita diferenciar o excluir 
su aplicación según sea una u otra circunstancia o situación la que configure la 
causal respectiva.

Así pues, con aplicación de la regla de interpretación de las leyes según la cual 
donde el legislador no distingue no le es dado al intérprete hacerlo325, la Sala concluye 
que las circunstancias o situaciones relacionadas con la contienda electoral que 
puedan configurar causal de impedimento o recusación para los alcaldes distritales 
o municipales, no tienen el efecto jurídico de modificar o condicionar la facultad del 
Presidente de la República para hacer el respectivo nombramiento de funcionarios 
ad hoc.

LA SALA RESPONDE:

“¿Quién es la autoridad competente para designar alcaldes ad hoc en los distritos, 
excepto Bogotá, y municipios del país, cuando se ha aceptado un impedimento o 
recusación del alcalde titular?”

Aceptado el impedimento o la recusación por el Procurador Regional, conforme a 
las previsiones del artículo 12 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo 
Contencioso Administrativo, la designación de los alcaldes municipales y distritales 
ad hoc es de competencia del Presidente de la República, teniendo en cuenta la 
pertenencia de las alcaldías a la Rama Ejecutiva del Poder Público, las normas 
constitucionales que determinan las funciones generales del Presidente de la 
República en la estructura del Estado, y las normas legales que las desarrollan, 
en particular el artículo 66 de la Ley 4ª de 1913, que hace corresponder al 
Presidente “Todo lo relativo a la administración general de la República, que no esté 
especialmente atribuido a otros poderes públicos, conforme a la Constitución y a 
las leyes”.

“En aquellos casos en que se trate de impedimentos y recusaciones de esas 
mismas autoridades, surgidos con ocasión de desarrollo de los proceso electorales 
territoriales, ¿se modifica la autoridad competente para designar tales funcionarios?”

No. Las circunstancias o situaciones que configuran los impedimentos y 
recusaciones, se relacionen o no con el desarrollo de los procesos electorales 
territoriales, no modifican la competencia del Presidente de la República para 

325 Código Civil, Artículo 27. “INTERPRETACION GRAMATICAL. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderá su tenor literal 
a pretexto de consultar su espíritu. / Pero bien se puede, para interpretar una expresión oscura de la ley, recurrir a su intención o espíritu, 
claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su establecimiento.”
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la designación de los alcaldes distritales y municipales ad hoc cuando les sea 
aceptado impedimento o recusación, porque el artículo 30 de la Ley 1437 de 2011 
no contiene criterio diferenciador atinente a la causal de impedimento o recusación 
para efectos del procedimiento y las competencias.

Remítase al señor Ministro del Interior y a la Secretaría Jurídica de la Presidencia 
de la República.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Álvaro Namén Vargas, Presidente de la Sala. Germán Alberto Bula 

Escobar, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Lucía Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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1. Ministerio de Defensa Nacional. Aplicación del parágrafo transitorio 4º del 
Acto Legislativo No. 01 de 2005 al personal civil del Ministerio de Defensa y de 
la Policía Nacional regido por el decreto ley 1214 de 1990. 

Radicado 2020

Fecha: 22/02/2011
Consejero Ponente: Luis Fernando Álvarez Jaramillo
Levantamiento de la reserva mediante auto del 10 de marzo de 2015

El señor Ministro de Defensa Nacional, consulta a la Sala su posición en relación con 
la aplicación de lo establecido en el parágrafo transitorio 4o. del Acto Legislativo No. 1 
de 2005, al personal civil del Ministerio de Defensa y de la Policía Nacional, que se rige 
por el decreto ley 1214 de 1990.

Al respecto, previa reseña de los antecedentes del Acto Legislativo 1 de 2005, de 
los pronunciamientos jurisprudenciales relacionados con las fórmulas constitucionales 
básicas, los derechos constitucionales de dicho personal, el principio de favorabilidad 
que los asiste y la expectativa legítima de los mismos, presenta la interpretación y 
posición jurídica del Ministerio a su cargo en relación con la aplicación del referido 
parágrafo al personal civil regido por el decreto ley 1214 de 1990. Hechas las anteriores 
anotaciones, formula los siguientes interrogantes:

“1. ¿A la luz del parágrafo transitorio 4 del Acto Legislativo 001 de 2005, el 
régimen pensional previsto en el Decreto Ley 1214 de 1990 se mantendría hasta 
el año 2014, para los empleados públicos civiles no uniformados del Ministerio de 
Defensa Nacional, las Fuerzas Militares y la Policía Nacional, que acrediten que a 
25 de julio de 2005, cumplían los requisitos dispuestos en este parágrafo transitorio 
para aplicar esta excepción a la expiración de los regímenes especiales?.

2. ¿ Los requisitos que debe acreditar el empleado público civil no uniformado del 
Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares, la Policía Nacional regido en 
materia pensional por el Decreto Ley 1214 de 1990 a 25 de julio de 2005, para que 
su régimen pensional se mantenga hasta el año 2014, serían los siguientes:

a. Haber sido vinculado al Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares o 
la Policía Nacional, como empleado público civil no uniformado, antes de la vigencia 
en materia pensional de la Ley 100 de 1993 y como consecuencia estar cobijado 
por el régimen pensional previsto en el Decreto Ley 1214 de 1990, así:

• Pensión de jubilación por tiempo continuo: 20 años de servicios continuos al 
Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares o la Policía Nacional sin 
esquema de aporte o cotización y pensión asumida por el Tesoro Nacional.

• Pensión de Jubilación por tiempo discontinuo: 20 años de servicio discontinuos 
al Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares o la Policía Nacional a 
otras entidades estatales, con 50 años de edad las mujeres y 55 años de edad 
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los hombres, sin esquema de aporte o cotización y pensión asumida por el Tesoro 
Nacional.

 b. Ser empleado público civil no uniformado del Ministerio de Defensa, las Fuerzas 
Militares o la Policía Nacional antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 
1993 en materia pensional y cobijado por el régimen especial previsto en el Decreto 
Ley 1214 de 1990 y mantener esta condición a 25 de Julio de 2005, fecha de 
entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 001 de 2005. (Subrayas y negrillas del 
texto original).

 c. Cumpliendo los dos requisitos anteriores, acreditar que a 25 de Julio de 2005 
(fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 001 de 2005), tenia 750 
semanas de tiempo de cotización o tiempo de servicios, 750 semanas que podrían 
ser el resultado de entre otros cualquiera de los siguientes eventos:

• 750 semanas de tiempo de servicio continuo o discontinuo al Ministerio de Defensa 
Nacional, las Fuerzas Militares o la Policía Nacional, sin aportes o cotizaciones por 
no haberlos previsto el Decreto Ley 1214 de 1990.

• 750 semanas sumado el tiempo de servicio continuo o discontinuo al Ministerio 
de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares o la Policía Nacional, sin aportes 
o cotizaciones por no haberlos previsto el Decreto Ley 1214 de 1990 o a otras 
entidades estatales.

• 750 semanas sumado el tiempo de servicio continuo o discontinuo al Ministerio 
de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares o la Policía Nacional, sin aportes 
o cotizaciones por no haberlos previsto el Decreto Ley 1214 de 1990, el tiempo 
de este servicio a otras entidades estatales y el tiempo de cotización que tuviera 
acumulado al Instituto de Seguros Sociales o Entidades de Previsión por relaciones 
laborales anteriores a la vinculación a una entidad estatal?”.

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

1. El Sistema de Seguridad Social Integral y el Régimen de Transición 
Pensional

La ley 100 de 1993 creó el Sistema de Seguridad Social Integral, como un 
conjunto armónico de entidades públicas y privadas, de normas y procedimientos, 
conformado por los regímenes o sistemas generales de pensiones, salud, riesgos 
profesionales y servicios sociales complementarios. A su vez previo que el sistema 
general de pensiones tendría como objeto garantizar a la población el amparo 
contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte, mediante 
el reconocimiento de las pensiones y prestaciones que la misma ley determinara. 
Integró el sistema general de pensiones con dos regímenes solidarios excluyentes 
pero que coexisten, son ellos: el régimen solidario de prima media con prestación 
definida o tradicional del ISS, y el régimen de ahorro individual con solidaridad.
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En el régimen solidario de prima media con prestación definida, los aportes y los 
rendimientos de los afiliados y de los empleadores constituyen un fondo común de 
naturaleza pública, en el cual tanto el monto de la pensión, como la edad de jubilación 
y las semanas mínimas de cotización se encuentran previamente establecidos. Por 
su parte, en el régimen de ahorro individual con solidaridad los aportes efectuados 
por los afiliados durante su vida laboral y sus rendimientos, se capitalizan en forma 
individual en un fondo privado con el fin de obtener el pago de las correspondientes 
pensiones. En este régimen, el monto de la pensión es variable y depende de varios 
factores como el monto acumulado en la cuenta, la edad a la cual decida retirarse el 
afiliado, la modalidad de la pensión, las semanas cotizadas y la rentabilidad de los 
ahorros acumulados.

Igualmente y con el ánimo de proteger a quienes pudieran verse afectados por el 
tránsito legislativo, la ley 100 consagró su artículo 36 un régimen de transición en 
materia pensional, en los siguientes términos:

“ARTÍCULO 36. RÉGIMEN DE TRANSICIÓN. La edad para acceder a la pensión 
de vejez, continuará en cincuenta y cinco (55) años para las mujeres y sesenta 
(60) para los hombres, hasta el año 2014, fecha en la cual la edad se incrementará 
en dos años, es decir, será de 57 años para las mujeres y 62 para los hombres. 
La edad para acceder a la pensión de vejez, el tiempo de servicio o el número 
de semanas cotizadas, y el monto de la pensión de vejez de las personas que al 
momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o más años de 
edad si son mujeres o cuarenta (40) o más años de edad si son hombres, o quince 
(15) o mas años de servicios cotizados, será la establecida en el régimen anterior 
al cual se encuentren afiliados. Las demás condiciones y requisitos aplicables a 
estas personas para acceder a la pensión de vejez, se regirán por las disposiciones 
contenidas en la presente Ley.

Lo dispuesto en el presente artículo para las personas que al momento de entrar 
en vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o más años de edad si son mujeres 
o cuarenta (40) o más años de edad si son hombres, no será aplicable cuando estas 
personas voluntariamente se acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad, 
caso en el cual se sujetarán a todas las condiciones previstas para dicho régimen.”

La creación del régimen de transición constituyó un mecanismo de protección para 
las personas que a la entrada en vigencia de la ley 100, hacían parte de un régimen 
de prima media con prestación definida, y tenían una expectativa legítima de adquirir 
su pensión por estar próximos a cumplir los requisitos para ello. Al respecto la Corte 
Constitucional en sentencia C-596 de 1997, precisó:

“El régimen de transición es un beneficio que la ley expresamente reconoce a los 
trabajadores del régimen de prima media con prestación definida que al entrar en 
vigencia la Ley 100 de 1993 tenían 35 o más años, si eran mujeres, o 40 o más, si 
se trataba de hombres, o 15 o más años de servicios cotizados, siempre y cuando, 
en ambos supuestos, estuviera vigente la relación laboral. Dicho beneficio consiste 
en el derecho a acceder a la pensión de vejez o de jubilación, con el cumplimiento de 
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los requisitos relativos a edad y tiempo de servicio o semanas de cotización que se 
exigían en el régimen pensional al que estuvieran afiliados en el momento de entrar 
a regir la ley mencionada. Por lo tanto estas condiciones y las relativas al monto 
mismo de la pensión, no se rigen por la nueva ley (la Ley 100 de 1993), sino por las 
disposiciones que regulaban el régimen pensional al cual se encontraban afiliados en 
el momento de entrar a regir dicha ley. Las demás condiciones y requisitos, distintos de 
los mencionados, sí se rigen por la referida Ley 100”.

Para ser beneficiario del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la ley 
100, se requiere que además de reunir los requisitos de edad, o tiempo de servicio 
allí previstos, el servidor se encuentre afiliado a un régimen solidario de prima media 
con prestación definida y sea sujeto de aplicación del Sistema de Seguridad Social 
Integral creado por la mencionada ley.

2. Campo de aplicación del sistema general de pensiones de la ley 100 
de 1993 y los servidores excluidos del mismo

Como antes se dijo, el Sistema de Seguridad Social Integral creado por la ley 
100 de 1993 está conformado por los sistemas generales de pensiones, salud, riesgos 
profesionales y servicios sociales complementarios.

El artículo 279 de la ley 100 de 1993 prescribe que el Sistema de Seguridad Social 
Integral no se aplica a: (i) los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policía 
Nacional, (ii) al personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con excepción de 
aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, (iii) a los miembros no 
remunerados de las Corporaciones Públicas, (iv) a los afiliados al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, (v) a los servidores 
públicos de la Empresa Colombiana de Petróleos, ni a los pensionados de la misma.

El hecho de que el legislador, en el artículo 279 de la referida ley excluyera 
de la aplicación del Sistema de Seguridad Social Integral unos sectores de 
trabajadores, implica que dichos servidores tampoco pueden ser beneficiarios de los 
sistemas generales de pensiones, salud, riesgos profesionales y servicios sociales 
complementarios que hacen parte del referido Sistema de Segundad, ni de los 
beneficios que se deriven por el hecho de pertenecer a esos sistemas, como es el caso 
del régimen de transición. El artículo 11 original de la ley 100 de 1993, al establecer el 
campo de aplicación del Sistema General de Pensiones, señaló:

“Artículo 11. Campo de aplicación. El Sistema General de Pensiones, con las 
excepciones previstas en el artículo 279 de la presente ley, se aplicará a todos 
los habitantes del territorio nacional,

Sin embargo, no era necesario que el artículo 11 en cita al señalar los destinatarios 
del sistema general de pensiones, hiciera mención de las excepciones a la aplicación 
del Sistema de Seguridad Social Integral previstas en el artículo 279 ibidem, puesto 
que éstas tenían norma expresa que así las consagraba. Posteriormente, el artículo 



327MEMORIA 2015 / CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL 

11 de la ley 100 de 1993 fue modificado por el artículo 1º de la ley 797 de 2003, en los 
siguientes términos:

“ARTÍCULO 1o. El artículo 11 de la Ley 100 de 1993 quedará así: “Artículo 11. Campo 
de aplicación. El sistema general de pensiones consagrado en la presente ley, se 
aplicará a todos los habitantes del territorio nacional.

En este precepto, a diferencia del que modificó, el legislador se refirió directamente 
a los beneficiarios del Sistema General de Pensiones, ajustando de esta manera el 
contenido del artículo al epígrafe del mismo.

Es decir, la redacción de la norma se ajustó más a los cánones de la técnica 
legislativa, si se tiene en cuenta que al establecer el campo de aplicación de una ley, lo 
que procede es el señalamiento de los sujetos a quienes va dirigido el ordenamiento, 
máxime si dentro del mismo se consagra en forma expresa las personas que quedan 
exceptuadas de éste, como sucede en el cuerpo normativo de la ley 100 de 1993, en 
el que el artículo 11 es norma general y anterior, en tanto que el artículo 279 es norma 
exceptiva y posterior.

En este orden, se tiene que la nueva redacción del artículo 11 de la ley 100, no implica 
la derogatoria expresa, tácita u orgánica del artículo 279 ibidem, de conformidad con la 
definición que de dicha figura hizo la Corte Constitucional en sentencia C-634 de 1996, 
en la cual expresó:

“La derogatoria puede ser expresa, tácita o por reglamentación integral (orgánica) de 
la materia, sucediendo la primera cuando la nueva Ley suprime formal y específicamente 
la anterior; la segunda, cuando la Ley nueva contiene disposiciones incompatibles o 
contrarias a las de la antigua, y la tercera, cuando una ley reglamenta toda la materia 
regulada por una o varias normas precedentes, aunque no haya incompatibilidad entre 
las disposiciones de éstas y las de la Ley nueva”.

Así las cosas, en el presente caso, se observa en primer lugar, que no hay una 
derogación expresa del artículo 279 de la ley 100 de 1993, por cuanto en la ley 797 
de 2003 no se encuentra una norma que así lo declare explícitamente. Tampoco se 
presenta una derogación tácita del referido artículo 279, pues la modificación que del 
artículo 11 de la ley 100 de 1993 hiciera el artículo 1o. de la ley 797 de 2003, no entraña 
una contradicción con lo dispuesto por aquella, ni supone una incompatibilidad entre 
lo reglamentado por cada una de ellas, toda vez que, se reitera, mientras el artículo 
11 se refiere al campo de aplicación del sistema general de pensiones, el artículo 279 
alude a los sectores de trabajadores fueron excluidos de la aplicación del Sistema de 
Seguridad Social Integral del cual aquél hace parte.

Por último, no se configura en este evento una derogación orgánica, en el sentido 
expuesto por la Corte en la sentencia reseñada, ya que el legislador no expidió una 
regulación integral del Sistema de Segundad Social Integral contenido en la ley 100 de 
1993.
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Ahora bien, en relación con el asunto materia de consulta cabe recordar que la 
excepción prevista en el artículo 279 de la ley 100 respecto del personal Civil del 
Ministerio de Defensa y de la Policía Nacional, regido por el decreto ley 1214 de 1990 y 
vinculado antes de entrar en vigencia la ley 100 de 1993, encuentra su fundamento en 
la salvaguarda de los derechos adquiridos, tal como lo expuso la Corte Constitucional 
en sentencia C-665 de 1996, cuando al pronunciarse sobre la constitucionalidad del 
referido artículo, dijo:

“En esta forma, cabe señalar lo que la norma acusada protege son los derechos 
adquiridos y regulados por disposiciones especiales para quienes al momento de la 
vigencia de la ley se encontraban vinculados a las Fuerzas Militares, Policía Nacional 
y personal regido por el Decreto 1214 de 1990. (...) el precepto impugnado, contrario 
a lo que sostiene el actor, no hace cosa distinta que reconocer la voluntad del 
constituyente, diferenciando dos situaciones, que no constituyen en manera alguna 
discriminación: de una parte, la del personal que se había vinculado al Ministerio 
de Defensa, la Policía Nacional y la Justicia Penal Militar antes de entrar en 
vigencia la Ley 100 de 1993, para quienes se mantendrán las disposiciones 
especiales en materia de seguridad social y en especial, el previsto en el 
Decreto-Ley 1214 de 1990, cuyos derechos adquiridos deben ser respetados 
y garantizados, y de la otra, el personal de las mismas instituciones que se vinculó 
a partir de la vigencia de la citada ley, a quienes se les aplica el Sistema Integral 
de Seguridad Social consagrado en la Ley 100 de 1993, y que por consiguiente no 
gozan de derechos adquiridos, razón por la cual es procedente, dada la fecha de su 
vinculación, aplicarles el Sistema Integral de Seguridad Social consagrado en la Ley 
100 de 1993”. (Negrillas de la Sala).

De igual manera en sentencia C-1143 de 2004, la Corte Constitucional al referirse a 
la validez constitucional del trato diferencial que se formula en el artículo 279 de la ley 
100 de 1993 entre el régimen prestacional de los miembros de las Fuerzas Militares y el 
régimen del personal civil al servicio del Ministerio de Defensa y de la Policía Nacional, 
precisó:

“Mientras que a los primeros [miembros de las Fuerzas Militares y la Policía Nacional] 
se les excluye del régimen general por mandato constitucional, a los segundos 
[personal civil del Ministerio de Defensa y la Policía Nacional] se les excluye 
para únicamente salvaguardar los derechos adquiridos. Es decir, mientras que 
todos los miembros de las Fuerzas Militares y la Policía Nacional quedan excluidos total 
y definitivamente del régimen prestacional general, sin importar cuándo se vincularon 
a la institución, en el caso del personal civil del Ministerio de Defensa y la Policía 
Nacional sólo se excluyó a aquellas personas que al momento de ser expedida 
la Ley 100 de 1993, se encontraban cobijados por el Decreto Ley 1214 de 1990.

4.6. ( . . . )  Ello se traduce en que los civiles que laboran para el servicio de esas 
entidades, vinculados con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993 no 
cuentan con un régimen especial, sino que por el contrario, se encuentran sujetos a la 
normatividad general del régimen de seguridad social, aplicable a todos los servidores 
del Estado”. (Negrillas fuera de texto).
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Como corolario de lo anterior se tiene que el Sistema de Seguridad Social integral 
de que trata la ley 100 de 1993 no se aplica a los miembros activos de las Fuerzas 
Militares y de la Policía Nacional independientemente de la fecha de su vinculación, 
ni al personal regulado por el decreto ley 1214 de 1990, esto es, al personal Civil del 
Ministerio de Defensa y de la Policía Nacional, que había sido vinculado antes de entrar 
en vigencia la ley 100 de 1993. Por el contrario, al personal Civil de estas instituciones 
cuya vinculación fue posterior a la vigencia la ley 100, se le aplica en su totalidad el 
referido Sistema.

3. Desmonte definitivo del régimen de transición en el Acto Legislativo 
1 de 2005

El Acto Legislativo No. 1 de 2005, por medio del cual se adiciona el artículo 48 de 
la Constitución Política, se refiere en el parágrafo transitorio 4o. del artículo 1º, al 
desmonte del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la ley 100 de 1993, en 
los siguientes términos:

“Artículo 1o. Se adicionan los siguientes incisos y parágrafos al articulo 48 de la 
Constitución Política:

Parágrafo transitorio 4o. El régimen de transición en la Ley 100 de 1993 y demás 
normas que desarrollen dicho régimen, no podrá extenderse más allá del 31 de julio de 
2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, además, tengan 
cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada 
en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendrá dicho régimen 
hasta el año 2014. Los requisitos y beneficios pensiónales para las personas cobijadas 
por este régimen serán los exigidos por el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y demás 
normas que desarrollen dicho régimen”.

La norma en mención establece una excepción a la vigencia del régimen de transición 
previsto en la ley 100 de 1993, pero a su vez señala que la misma regirá para “los 
trabajadores que estando en dicho régimen” reúnan las condiciones fijadas por la 
norma, esto es, tener cotizadas 750 semanas o su equivalente en tiempo se servicios 
al entrar en vigencia el Acto Legislativo 1 de 2005, esto es, el 25 de julio de 2005. Es 
decir, para ser beneficiario de la excepción a la vigencia o desmonte del régimen de 
transición prevista en el parágrafo transitorio 4o. del artículo 1o. del Acto Legislativo 1 
de 2005, era menester que el trabajador estuviera amparado por dicho régimen, lo cual 
implicaba que debía estar afiliado al régimen solidario de prima media con prestación 
definida del sistema general de pensiones que hace parte del Sistema de Seguridad 
Social Integral creado por la ley 100 de 1993.

En virtud de lo anteriormente expuesto, y armonizado lo dispuesto por el artículo 279 
de la ley 100 de 1993 y el parágrafo transitorio 4o. del artículo 1o. del Acto Legislativo 
1 de 2005, es menester concluir que el personal Civil del Ministerio de Defensa y de la 
Policía Nacional, regido por el decreto ley 1214 de 1990 y vinculado antes de entrar en 
vigencia la ley 100 de 1993, al estar excluido de la aplicación del Sistema de Seguridad 
Social Integral contenido en la ley 100 de 1993 y por consiguiente del sistema general 
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de pensiones que hace parte del mismo, no podía ser beneficiario del régimen de 
transición previsto en el artículo 36 de dicha ley y por ende, tampoco de la excepción 
a la vigencia de dicho régimen consagrada en el mencionado parágrafo transitorio 4º

Aún más, el personal Civil del Ministerio de Defensa y de la Policía Nacional regido 
por el decreto ley 1214 de 1990 y vinculado antes de entrar en vigencia la ley 100 de 
1993, debe someterse en su totalidad al régimen especial contenido en el mencionado 
decreto ley por ser éste, además, un régimen excepcional, tal como lo advirtió la 
Corte Constitucional en sentencia C-956 de 2001, cuando al referirse a los regímenes 
excepcionales, precisó:

“8- En varias oportunidades, esta Corporación ha precisado que, teniendo en cuenta 
que los regímenes de seguridad social son complejos e incluyen diversos tipos de 
prestaciones, en determinados aspectos uno de los regímenes puede ser más 
beneficioso que el otro y en otros puntos puede suceder todo lo contrario, por lo cual, 
en principio no es procedente un examen de aspectos aislados de una prestación 
entre dos regímenes prestacionales diferentes, ya que la desventaja que se pueda 
constatar en un tema, puede aparecer compensada por una prerrogativa en otras 
materias del mismo régimen1 Por ello, las personas ‘vinculadas a los regímenes 
excepcionales deben someterse integralmente a éstos sin que pueda apelarse 
a los derechos consagrados en el régimen general . En efecto, no es equitativo 
que una persona se beneficie de un régimen especial, por ser éste globalmente 
superior al sistema general de seguridad social, pero que al mismo tiempo el 
usuario pretenda que se le extiendan todos los aspectos puntuales en que la 
regulación general sea más benéfica”. (Negrillas de la Sala).

Es claro entonces, que en el caso del personal Civil del Ministerio de Defensa y de 
la Policía Nacional regulado en materia pensional por el decreto ley 1214 de 1990 y 
vinculado antes de entraren vigencia la ley 100 de 1993, cuyo régimen especial expiró 
el 31 de julio de 2010, no se dan los supuestos necesarios que justifiquen entrar a 
analizar las condiciones para hacer efectiva la excepción a la vigencia del régimen de 
transición contenida en el parágrafo transitorio 4o. del artículo 1o. del Acto Legislativo 
1 de 2005, toda vez que dicho personal, como antes se dijo, al estar excluido de la 
aplicación del Sistema de Seguridad Social Integral de la ley 100 de 1993, no era 
beneficiario ni del sistema general de pensiones ni del régimen de transición en ella 
establecidos.

En consideración a lo anterior, 

LA SALA RESPONDE:

El parágrafo transitorio 4º del artículo 1º del Acto Legislativo 1 del 2005 no se aplica 
al personal civil del Ministerio de Defensa y de la Policía Nacional regulado por el 
decreto ley 1214 de 1990 y vinculado antes de entrar el vigencia la ley 100 de 1993, 

1 Ver, entre otras, las sentencias C-598 de 1997, C-080 de 1999 y C-890 de 1999
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cuyo régimen especial expiró el 31 de julio de 2010, porque nunca fue beneficiario del 
régimen de transición establecido por el artículo 36 de esta ley.

Transcríbase al señor Ministro de Defensa Nacional. Igualmente envíese copia a la 
Secretaría Jurídica de la Presidencia de la República.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Augusto Hernández Becerra, Presidente de la Sala, Luís Fernando 

Álvarez Jaramillo, Consejero. Enrique José Arboleda Perdomo, Consejero. William Zambrano Cetina, 

Consejero. Jenny Galindo Huertas, Secretaria de la Sala.
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2. Subsidio de movilización para los personeros municipales de los municipios 
de tercera, cuarta, quinta y sexta categoría. Interpretación del artículo 36 de la 
Ley 1551 de 2012. 

Radicado 2193

Fecha: 02/10/2014
Consejero Ponente: Augusto Hernández Becerra
Levantamiento de la reserva mediante auto del 22 de abril de 2015

El Ministro del Interior consulta sobre los alcances del artículo 36 de la Ley 1551 
de 2012 que creó un subsidio de seis salarios mínimos mensuales legales en favor 
de los personeros de municipios de tercera, cuarta, quinta y sexta categoría, con el 
fin de garantizar su movilización, pagaderos “al inicio de su periodo y por una sola 
vez.” 

I. Antecedentes

El Ministro manifiesta que existen dudas sobre el momento a partir del cual se 
debe pagar el mencionado subsidio de movilización, teniendo en cuenta que los 
actuales personeros municipales tomaron posesión el 1º de marzo de 2012 y la Ley 
1551 entró a regir el 6 de julio siguiente.

Informa el Ministro que en relación con este tema han surgido cuatro opiniones 
jurídicas distintas que se pueden resumir así: 

1. La Dirección General de Presupuesto Público Nacional del Ministerio de Hacienda 
y Crédito Público, en concepto rendido el 21 de noviembre de 2012, sostuvo que 
el subsidio de la referencia se debe pagar a los personeros que inicien su periodo 
con posterioridad a la vigencia de la Ley 1551 de 2012. Puesto que la Ley 1551 
empezó a regir el 6 de julio de 2012 y la regla en cuestión predica que el subsidio 
se pagará “al inicio de su periodo”, dicho subsidio únicamente comenzará a 
beneficiar a los personeros que inicien su periodo el 1º de marzo de 2016.

2. La Procuraduría Auxiliar para asuntos Constitucionales de la Procuraduría 
General de la Nación expresó en concepto de 26 de enero de 2013 que, teniendo 
en cuenta la retrospectividad de la ley laboral, el carácter de orden público de 
que gozan las leyes laborales y que dichas leyes producen efectos generales 
inmediatos, el beneficio debe aplicarse a todo aquel que en la actualidad se 
desempeñe como personero de los municipios de tercera, cuarta, quinta y sexta 
categoría. Agrega dicho concepto que la ley no limitó el derecho al subsidio a los 
personeros que inicien su periodo en el año 2016. 

3. La Oficina Asesora Jurídica del Ministerio del Interior manifestó en concepto del 
4 de febrero de 2013 que el legislador, en virtud de su facultad de determinar 
la vigencia de las normas, señaló en el artículo 36 de la Ley 1551 de 2012 que 
los personeros gozarían del subsidio de movilización al “inicio del periodo”. 
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Dado que el día 6 de julio de 2012, fecha en la cual comenzó a regir la Ley 
1551, los personeros del periodo actual ya llevaban cuatro meses de ejercicio 
no alcanzaron a obtener el derecho de percibir el subsidio. En consecuencia 
sólo tendrán derecho a este beneficio los personeros municipales que inicien su 
periodo el 1º de marzo del año 2016. 

4. La Dirección Jurídica del Departamento Administrativo de la Función Pública 
manifestó en concepto de 5 de marzo de 2013 que, como la norma señaló que el 
subsidio se pagará a los personeros al “inicio de su periodo”, se debe entender 
que tienen derecho a percibirlo los personeros que inicien su periodo a partir 
del 6 de julio de 2012, fecha de la publicación de la Ley 1551 en el Diario Oficial. 

Finalmente formula las siguientes PREGUNTAS:

1. “¿Qué se entiende por inicio del periodo del personero municipal?

2. ¿Los personeros de los municipios de tercera, cuarta, quinta y sexta categoría 
que tomaron posesión del cargo el 1º de marzo de 2012, antes de la Ley 1551 del 
mismo año, tienen derecho a percibir el subsidio de movilización establecido en 
el artículo 36 de la Ley 1551 de 2012?

3. Teniendo en cuenta que los actuales personeros municipales iniciaron el periodo 
institucional el 1º de marzo de 2012, antes de la entrada en vigencia de la Ley 
1551 del mismo año, se pregunta: ¿Los personeros de los municipios de tercera, 
cuarta, quinta y sexta categoría que tomen la posesión del cargo después de la 
expedición de la Ley 1551 de 2012, es decir, con posterioridad al 6 de julio de 
este año, para continuar el periodo institucional que por cualquier circunstancia 
hayan dejado los titulares, o para suplir una vacancia temporal ocurrida en el 
citado empleo, tienen derecho a percibir el subsidio de movilización establecido 
en el artículo 36 de la Ley 1551 de 2012?” 

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

Para los efectos de responder los interrogantes formulados por el Ministro del 
Interior la Sala considerará los siguientes aspectos: i) los antecedentes del artículo 
36 de la Ley 1551 de 2012, ii) el periodo del cargo de personero municipal o distrital, 
iii) la inconstitucionalidad del subsidio consagrado en el artículo 36 de la Ley 1551 
de 2012.

A. Antecedentes del artículo 36 de la Ley 1551 de 2012

El artículo 36 de la Ley 1551 de 2012 “por la cual se dictan normas para modernizar 
la organización y el funcionamiento de los municipios”, dispuso:

“Artículo 36. En los municipios de categoría tercera, cuarta, quinta y sexta, cada 
Personero Municipal al inicio de su periodo y por una sola vez, tendrá derecho a un 
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subsidio de seis salarios mínimos mensuales legales, otorgado por la Nación, para 
garantizar la movilización del Personero.”

Puesto que según la consulta han surgido en la administración distintas tesis sobre 
el sentido y el alcance de esta disposición, la Sala aplicará distintos métodos de 
interpretación para despejar las dudas planteadas y dar respuesta a los interrogantes 
formulados, comenzando por el método histórico, que consiste básicamente en 
escrutar los antecedentes de la ley, los cuales constan de manera especial en el 
texto del proyecto, que fue de iniciativa gubernamental, en la exposición de motivos 
suscrita por el señor Ministro del Interior y en las actas donde se consignó el trámite 
del proyecto en las comisiones y cámaras del Congreso de la República.

En la exposición de motivos el señor Ministro del Interior manifestó que el proyecto 
de ley sobre modernización municipal buscaba dinamizar las funciones del personero 
municipal mediante la asignación de nuevas tareas, tales como la de velar por el 
goce efectivo de los derechos de la población víctima del desplazamiento forzado.2 

En el estudio de los antecedentes la Sala ha establecido que el subsidio para 
garantizar la movilización de los personeros, que finalmente aparece en el artículo 
36 de la Ley 1551 de 2012, no formó parte del proyecto gubernamental, razón por 
la cual no se encuentra en la exposición de motivos ninguna información sobre 
el particular. Tampoco se registra antecedente de dicho subsidio en los debates 
realizados en la Cámara de Representantes, y fue apenas cuando se elaboró 
informe de ponencia para segundo debate en la sesión plenaria del Senado de la 
República cuando se redactó y propuso un artículo al respecto, el cual fue aprobado 
de conformidad con el siguiente texto:

“Artículo 36. Cada Personero Municipal, al inicio de su periodo y por una sola vez, 
tendrá derecho a un subsidio de seis salarios mínimos mensuales legales, otorgado 
por la Nación, para garantizar la movilización del Personero.”3

Puesto que la Cámara de Representantes no había aprobado texto alguno sobre 
esta materia, para acordarla se constituyó una comisión de conciliación en cuyos 
informes consta que la redacción del artículo 36 del proyecto se ajustó en los 
siguientes términos:

Artículo 36. En los municipios de categoría tercera, cuarta, quinta y sexta, cada 
Personero Municipal al inicio de su periodo y por una sola vez, tendrá derecho a un 
subsidio de seis salarios mínimos mensuales legales, otorgado por la Nación, para 
garantizar la movilización del Personero.” 4

Se tiene entonces que la Ley 1551 de 2012 creó un “subsidio” que tiene las 
siguientes características: i) tienen derecho a percibirlo los personeros municipales 
de los municipios de categorías tercera, cuarta, quinta y sexta; ii) consiste en una 

2 Ver Gaceta del Congreso de la República No.191 de 14 de abril de 2011.

3 Ver Congreso de la República. Gaceta 308 del 5 de junio de 2012.

4 Ver Gacetas 357 y 359 del 13 de junio de 2012.
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suma equivalente a seis salarios mínimos mensuales legales; iii) el subsidio tiene 
como finalidad garantizar la movilización o transporte del Personero; iv) se paga por 
una sola vez; v) los personeros municipales adquieren el derecho a este subsidio “al 
inicio de su periodo”. 

B. Periodo del cargo de Personero Municipal o Distrital

La Ley 1031 de 2006, “Por la cual se modifica el periodo de los personeros 
municipales, distritales y el distrito capital”, modificó el artículo 170 de la Ley 136 de 
1994, sobre el periodo de los personeros municipales, el cual quedó así:

“Artículo 1°. El artículo 170 de la Ley 136 de 1994 quedará así: “Artículo 170. A 
partir de 2008 los concejos municipales o distritales según el caso, para períodos 
institucionales de cuatro (4) años, elegirán personeros municipales o distritales, 
dentro de los primeros diez (10) días del mes de enero del año siguiente a la elección 
del correspondiente concejo. Los personeros así elegidos, iniciarán su período el 
primero (1°) de marzo siguiente a su elección y lo concluirán el último día del 
mes de febrero. Podrán ser reelegidos, por una sola vez, para el período siguiente.

Parágrafo transitorio. Los personeros municipales y distritales elegidos antes de 
la vigencia de la presente ley, concluirán su periodo el último día del mes de febrero 
de 2008.” (Subraya la Sala).

Posteriormente el artículo 35 de la Ley 1551 de 2012 volvió a modificar el artículo 
170 de la Ley 136 de 1994, que en cuanto se refiere al periodo de los personeros 
quedó así: 

“Artículo 170. Elección. Los Concejos Municipales o distritales según el caso, 
elegirán personeros para periodos institucionales de cuatro (4) años, dentro 
de los diez (10) primeros días del mes de enero del año en que inicia su periodo 
constitucional, previo concurso público de méritos que realizará la Procuraduría 
General de la Nación, de conformidad con la ley vigente. Los personeros así 
elegidos, iniciarán su periodo el primero de marzo siguiente a su elección y lo 
concluirán el último día del mes de febrero del cuarto año…” (Subraya la Sala). 5 

Como se deduce de las normas transcritas, el periodo de los personeros no es 
personal sino institucional, en consonancia con el artículo 6° del Acto Legislativo N° 
1 de 2003, que dispuso:

“El artículo 125 de la Constitución Política tendrá un parágrafo del siguiente tenor:

Parágrafo. Los períodos establecidos en la Constitución Política o en la ley para 
cargos de elección tienen el carácter de institucionales. Quienes sean designados 
o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta absoluta de su titular, lo 
harán por el resto del período para el cual este fue elegido.”

5 El texto tachado fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-105 de 2013.  
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De acuerdo con la norma legal los Concejos Municipales o Distritales elegirán 
personeros dentro de los diez (10) primeros días del mes de enero del año en que 
inicia su periodo constitucional, los elegirán para un periodo de cuatro años y los 
personeros así elegidos iniciarán su periodo el primero de marzo siguiente a su 
elección y lo concluirán el último día del mes de febrero del cuarto año.

Al ser institucional el periodo de todos los elegidos, su duración se predica del 
cargo y no de la persona. Cualesquiera que sean las vicisitudes de las personas en 
el respectivo cargo, el periodo del cargo (bien que sea ejercido por una sola persona 
o sucesivamente por varias) comienza y termina en las fechas que la ley preceptúa 
para determinar su duración. Por esta razón el ciudadano que deba reemplazar a 
quien llegue a faltar en forma absoluta durante el periodo para el que fue elegido, lo 
reemplazará únicamente por el resto del periodo.

El carácter institucional del periodo de los personeros es en especial evidente 
porque la ley le ha puesto fecha de inicio y fecha de terminación: va del 1° de marzo 
del año uno al último día del mes de febrero del año cuatro. De donde se desprende 
que, por ministerio de la ley, el “inicio del periodo” del personero municipal ocurre 
el 1° de marzo del año en que el concejo municipal o distrital “inicia su periodo 
constitucional”. Ni antes ni después.

C. Inconstitucionalidad del subsidio consagrado en el artículo 36 de la 
Ley 1551 de 2012

 1. Incumplimiento del principio de consecutividad

En lo atinente al subsidio para garantizar la movilización de los personeros, fue solo 
hasta el informe de ponencia para segundo debate en el Senado de la República que 
se propuso su creación para todos los personeros y así fue aprobado por la plenaria 
de la corporación. Finalmente, las comisiones de conciliadores adoptaron el texto 
aprobado en el Senado, pero limitaron el subsidio a los personeros de municipios de 
tercera a sexta categorías. La situación descrita hace imperativo remitirse al artículo 
157 de la Constitución Política según el cual para la aprobación de proyectos de ley 
son necesarias su discusión y votación tanto en la comisión respectiva como en las 
plenarias de cada una de las cámaras. 

De allí surge el llamado principio de consecutividad, también conocido como la regla 
de los cuatro debates, que según la jurisprudencia constitucional “obliga a que los 
proyectos de ley adquieran previamente a su aprobación un grado de deliberación 
suficiente en las diferentes instancias sucesivas en que está institucionalmente 
compuesto el Congreso.”6 Este principio, ha dicho la Corte Constitucional, tiene 
una relación inescindible con el principio de identidad flexible que impone que las 
diferentes materias que conforman una iniciativa sean conocidas por las instancias 
legislativas para garantizar la deliberación democrática en cada una de las etapas.7

6 Corte Constitucional. Sentencia C-194 de 2013.

7 V. Corte Constitucional. Sentencia C-490 de 2011
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De conformidad con las reglas jurisprudenciales8 que permiten verificar si 
existió unidad temática en la discusión y aprobación del tantas veces mencionado 
subsidio para la movilización de los personeros, esta Sala anota que se trató de un 
tema autónomo, nuevo y separable, sin relación con las materias debatidas en las 
comisiones y en la plenaria de la Cámara de Representantes, comoquiera que tanto 
en la iniciativa como en los debates anteriores al segundo debate en el Senado solo 
se preveía aumentar las funciones de los personeros en aras de velar por el goce 
efectivo de los derechos de las personas y nada se trató en particular acerca de 
la provisión de recursos físicos, tecnológicos, humanos o económicos adicionales 
para el cumplimiento de sus labores.

2. Falta de análisis sobre el impacto fiscal del proyecto de ley que 
aparece como de iniciativa del legislativo

El artículo 7 de la Ley 819 de 2003 “Por la cual se dictan normas orgánicas en 
materia de presupuesto, responsabilidad y transparencia fiscal y se dictan otras 
disposiciones” reza así:

“Artículo 7: En todo momento, el impacto fiscal de cualquier proyecto de ley, 
ordenanza o acuerdo, que ordene gasto o que otorgue beneficios tributarios, deberá 
hacerse explícito y deberá ser compatible con el Marco Fiscal de Mediano Plazo. 
Para estos propósitos, deberá incluirse expresamente en la exposición de motivos y 
en las ponencias de trámite respectivas los costos fiscales de la iniciativa y la fuente 
de ingreso adicional generada para el financiamiento de dicho costo. 

El Ministerio de Hacienda y Crédito Público, en cualquier tiempo durante el 
respectivo trámite en el Congreso de la República, deberá rendir su concepto 
frente a la consistencia de lo dispuesto en el inciso anterior. En ningún caso este 
concepto podrá ir en contravía del Marco Fiscal de Mediano Plazo. Este informe 
será publicado en la Gaceta del Congreso.

Los proyectos de ley de iniciativa gubernamental, que planteen un gasto adicional 
o una reducción de ingresos, deberá contener la correspondiente fuente sustitutiva 
por disminución de gasto o aumentos de ingresos, lo cual deberá ser analizado 
y aprobado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Público. En las entidades 
territoriales, el trámite previsto en el inciso anterior será surtido ante la respectiva 
Secretaría de Hacienda o quien haga sus veces.”

Según se ha observado, la aprobación del artículo 36 de la Ley 1551 no tuvo 
mayor debate y son pocas las referencias concretas sobre la real motivación para 
la expedición de la norma. Por consiguiente, ni en la exposición de motivos ni en 
las ponencias se efectuó algún análisis sobre los costos fiscales y las fuentes de 
ingreso adicionales para financiarlos.

8 Corte Constitucional. Sentencias C-198 de 2002, C-453 de 2006 y C-194 de 2013.
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Por otra parte, de la historia de la expedición de la ley tampoco se evidencia que 
el Ministerio de Hacienda y Crédito Público haya rendido el concepto a que obliga 
el transcrito inciso tercero del artículo 7 de la Ley 819 de 2003. 

Del mismo modo es evidente que no se trató de una iniciativa de la rama ejecutiva 
sino de un texto insertado por los congresistas que tuvieron a su cargo rendir el 
informe de segundo debate en el Senado de la República, por su exclusiva iniciativa, 
a pesar de que en la norma adicionada al proyecto se ordena gasto.

Al respecto la Corte Constitucional ha sostenido en la sentencia C-859 de 
2001 que el principio de legalidad del gasto público supone la existencia de 
competencias concurrentes, aunque separadas, entre los órganos legislativo y 
ejecutivo, correspondiéndole al primero la ordenación del gasto propiamente dicha 
y al segundo la decisión libre y autónoma de su incorporación en el Presupuesto 
General de la Nación, de manera que ninguna determinación que adopte el 
Congreso en este sentido puede implicar una orden imperativa al Ejecutivo para que 
incluya determinado gasto en la ley anual de presupuesto, so pena de ser declarada 
inexequible. También ha dicho la Corte:

“El artículo 154 de la Constitución Política, establece que, por regla general, las 
leyes pueden tener su origen “en cualquiera de las cámaras a propuesta de sus 
respectivos miembros, del Gobierno Nacional, de las entidades señaladas en el 
artículo 156, o por iniciativa popular, en los casos previstos en la Constitución.”. 
No obstante, en su inciso segundo determina los casos en los que la expedición o 
reforma de las leyes, requiere de la iniciativa del Gobierno Nacional, señalando las 
que “se refieren los numerales 3, 7, 9, 11 y 22 y los literales a), b), y e) del numeral 
19 del artículo 150; las que ordenen participaciones en las rentas nacionales o 
transferencias de las mismas; las que autoricen aportes o suscripciones del Estado 
a empresas industriales o comerciales y las que decreten exenciones de impuestos, 
contribuciones o tasas nacionales.”9

Se precisa además que el artículo 142 numeral 7 de la Ley 5 de 1992 “[p]or la cual 
se expide el Reglamento del Congreso; el Senado y la Cámara de Representantes” 
establece:

“Artículo 142: Iniciativa privativa del Gobierno. Sólo podrán ser dictadas o 
reformadas por iniciativa del Gobierno, las leyes referidas a las siguientes materias:

(…) 7. Fijación de las rentas nacionales y gastos de la administración (Presupuesto 
Nacional).”

Así las cosas, salta a la vista que para la creación del subsidio para la movilización 
de los personeros debió contarse con la iniciativa del Gobierno Nacional o, al menos, 
con el concepto favorable del Ministerio de Hacienda y Crédito Público sobre los 

9 Corte Constitucional. Sentencia C-307 de 2013. También se pueden consultar las sentencias C-197 de 2001 y C-741 de 2012.
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costos fiscales de la iniciativa y la fuente de ingreso adicional generada para el 
financiamiento de dicho costo. 

3. La excepción de inconstitucionalidad

Es menester garantizar en todo momento que el contenido y fuerza obligatoria 
de la Constitución no sean alterados por normas de inferior categoría. De allí la 
existencia del principio de supremacía constitucional que implica que toda actuación 
que se adelante dentro del estado de derecho está sometida al orden jurídico y 
específicamente a la Constitución, la cual sirve de sustento de dicho orden. “La 
Constitución no sólo es norma, sino la primera de las normas del ordenamiento 
entero, la norma fundamental, lex superior”10, de donde se sigue también su 
aplicación directa.

El mencionado principio también supone que la Constitución establece el 
sistema de fuentes del derecho y, por lo mismo, es la norma normarum11. “…En 
aquellos sistemas con constituciones escritas, siempre puede establecerse una 
distinción entre la norma constitucional y la legislación ordinaria; y luego entre la 
legislación y las normas dictadas en ejecución de la misma; pudiendo decirse que 
las normas que integran el ordenamiento jurídico siempre se organizan deliberada 
o espontáneamente en forma jerárquica, de manera que existen normas en un nivel 
superior que siempre prevalecen sobre otras normas de nivel inferior…”12.

Ha dicho esta Sala13 que consecuencia inevitable de la aplicación directa de la 
Constitución como norma de normas, es la hipótesis prevista en el artículo 4 Superior14 
en el sentido de que ante la existencia de incompatibilidad entre la Constitución y 
la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales. Es la 
denominada excepción de inconstitucionalidad15.

La excepción de inconstitucionalidad está condicionada a la existencia de una 
situación de incompatibilidad visible e indiscutible entre una norma Constitucional 
y una de inferior jerarquía, que obliga a preferir la primera en razón de su carácter 
fundante de todo el ordenamiento jurídico. Al respecto ha señalado la Corte 
Constitucional:      

“En el sentido jurídico que aquí busca relievarse, son incompatibles dos normas 
que, dada su mutua contradicción, no pueden imperar ni aplicarse al mismo tiempo, 
razón por la cual una debe ceder ante la otra; en la materia que se estudia, tal 

10 García de Enterría, Eduardo. La constitución como Norma. Madrid. Editorial Civitas, 1985. Páginas 49 -50. 

11 Ibídem.

12 Parejo Alfonso, Luciano. El concepto del derecho administrativo. Bogota. Universidad Externado de Colombia. Editorial Jurídica 
Venezolana, 2009. Segunda Edición, página 28.

13 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1956 del 10 de septiembre de 2009.

14 Cuyo antecedente directo es el artículo 40 del acto legislativo 3 de 1910 (el cual quedó ubicado en la codificación constitucional de 
1.945 en el artículo 215 de la Constitución Política, lugar en el que se mantuvo hasta la derogatoria de la Constitución de 1886), cuyo 
texto era el siguiente: “En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley, se aplicarán de preferencia las disposiciones 
constitucionales”.

15 Para algunos autores de derecho constitucional, la mencionada excepción es una forma de control de constitucionalidad concreto y 
difuso. Cfr., HERNÁNDEZ GALINDO, José Gregorio. Poder y Constitución. Bogotá. Editorial Legis, 2001. Primera Edición, páginas 57 y s.s. 
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concepto corresponde a una oposición tan grave entre la disposición de inferior 
jerarquía y el ordenamiento constitucional que aquella y éste no puedan regir 
en forma simultánea. Así las cosas, el antagonismo entre los dos extremos de la 
proposición ha de ser tan ostensible que salte a la vista del intérprete, haciendo 
superflua cualquier elaboración jurídica que busque establecer o demostrar que 
existe (…)”16. 

Esta exigencia se explica porque como ha dicho el mismo tribunal, la excepción 
de inconstitucionalidad, que busca preservar la supremacía de la norma superior, 
implica a su vez el sacrificio de otros principios constitucionales, como la presunción 
de constitucionalidad de la que gozan las leyes y demás normas del ordenamiento 
jurídico y del deber de obedecimiento de unas y otras por parte de todas las 
autoridades (arts. 6 y 121 C.P)17; por tanto, su invocación requiere argumentos de 
plena evidencia de incompatibilidad que justifiquen sin asomo de duda la necesidad 
de apartarse en un caso concreto de normas de inferior jerarquía a la Constitución.18

Ahora bien, ha dicho esta Sala que evidenciada la incompatibilidad, la aplicación 
de la excepción de inconstitucionalidad se convierte en un deber y no es una simple 
posibilidad discrecional del operador jurídico.19

LA SALA RESPONDE:

1. ¿Qué se entiende por inicio del periodo del personero municipal?

El artículo 35 de la Ley 1551 de 2012 definió como inicio del periodo de los 
personeros municipales el 1º de marzo siguiente a su elección, correspondiente 
al mismo año en el cual los respectivos concejos inician su periodo constitucional. 

2. ¿Los personeros de los municipios de tercera, cuarta, quinta y sexta categoría 
que tomaron posesión del cargo el 1º de marzo de 2012, antes de la Ley 1551 del 
mismo año, tienen derecho a percibir el subsidio de movilización establecido en el 
artículo 36 de la Ley 1551 de 2012?

3. Teniendo en cuenta que los actuales personeros municipales iniciaron el periodo 
institucional el 1º de marzo de 2012, antes de la entrada en vigencia de la Ley 1551 
del mismo año, se pregunta: ¿Los personeros de los municipios de tercera, cuarta, 
quinta y sexta categoría que tomen la posesión del cargo después de la expedición 
de la Ley 1551 de 2012, es decir, con posterioridad al 6 de julio de este año, para 
continuar el periodo institucional que por cualquier circunstancia hayan dejado los 
titulares, o para suplir una vacancia temporal ocurrida en el citado empleo, tienen 
derecho a percibir el subsidio de movilización establecido en el artículo 36 de la Ley 
1551 de 2012?

16 Corte Constitucional, Sentencia C – 600 de octubre 21 de 1998. 

17 Corte Constitucional, sentencias T-1015 de 2005, C-803 de 2006, T-808 de 2007 y T-389 de 2009.

18 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1956 de 2009. 

19 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1999 de 2010.
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La inconstitucionalidad de la norma hace innecesario dar respuesta a las preguntas 
2 y 3. En efecto, la creación del subsidio para la movilización de los personeros del 
artículo 36 de la Ley 1551 de 2012 no contó con la iniciativa del Gobierno Nacional 
y en su aprobación en el Congreso se vulneró el principio de consecutividad. 

Remítase al Ministro del Interior y a la Secretaría Jurídica de la Presidencia de la 
República.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Augusto Hernández Becerra, Presidente de la Sala, Álvaro Namén 

Vargas, Consejero. Germán Alberto Bula Escobar, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Lucía 

Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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3. Delegados de la Ministra de Educación Nacional ante consejos superiores 
universitarios de universidades públicas y consejos directivos de otras institu-
ciones de educación superior estatales. 

Radicado 2228

Fecha: 11/11/2014
Consejero Ponente: Álvaro Namén Vargas (E)
Levantamiento de la reserva mediante auto del 11 de junio de 2015

La Ministra de Educación Nacional formula a la Sala una consulta acerca de si 
es posible o no delegar en personas particulares la participación del Ministerio de 
Educación Nacional en los consejos superiores universitarios de las universidades 
públicas y los consejos directivos de otras instituciones de educación superior (IES) 
estatales u oficiales.

I. Antecedentes

La Ministra de Educación Nacional expone, en síntesis, los siguientes antecedentes, 
los cuales se complementan con las normas citadas:

1. La Constitución Política, en el artículo 69, garantiza la autonomía universitaria 
y dispone que las universidades pueden darse sus directivas y regirse por sus 
propios estatutos, conforme a la ley. 

2. La Ley 30 del 28 de diciembre de 1992, “Por la cual se organiza el servicio 
público de la Educación Superior”, distingue las clases de instituciones de educación 
superior, así:

“Artículo 16. Son instituciones de educación superior:
a) Instituciones técnicas profesionales.
b) Instituciones universitarias o escuelas tecnológicas.
c) Universidades”.

3. Precisamente, respecto de la autonomía de las universidades y las otras 
instituciones de educación superior, los artículos 28 y 29 de la Ley 30 señalan las 
actuaciones que comprende la autonomía según la clase de institución. Prescriben 
estas normas lo siguiente:

“Artículo 28. La autonomía universitaria consagrada en la Constitución Política 
de Colombia y de conformidad con la presente Ley, reconoce a las universidades 
el derecho a darse y modificar sus estatutos, designar sus autoridades académicas 
y administrativas, crear, organizar y desarrollar sus programas académicos, definir 
y organizar sus labores formativas, académicas, docentes, científicas y culturales, 
otorgar los títulos correspondientes, seleccionar a sus profesores, admitir a sus 
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alumnos20 y adoptar sus correspondientes regímenes y establecer, arbitrar y aplicar 
sus recursos para el cumplimiento de su misión social y de su función institucional”.

“Artículo 29. La autonomía de las instituciones universitarias o escuelas 
tecnológicas y de las instituciones técnicas profesionales estará determinada por 
su campo de acción y de acuerdo con la presente Ley en los siguientes aspectos:

a. Darse y modificar sus estatutos.
b. Designar sus autoridades académicas y administrativas.
c. Crear, desarrollar sus programas académicos, lo mismo que expedir los 

correspondientes títulos.
d. Definir y organizar sus labores formativas, académicas, docentes, científicas, 

culturales y de extensión.
e. Seleccionar y vincular a sus docentes, lo mismo que a sus alumnos21. 
f. Adoptar el régimen de alumnos y docentes.
g. Arbitrar y aplicar sus recursos para el cumplimiento de su misión social y de su 

función institucional.

Parágrafo. Para el desarrollo de lo contemplado en los literales a) y e) se requiere 
notificación al Ministro de Educación Nacional, a través del Instituto Colombiano 
para el Fomento de la Educación Superior (Icfes)”.

4. El Título Tercero de la Ley 30 de 1992 establece el régimen especial de las 
universidades del Estado y de las otras instituciones de educación superior estatales 
u oficiales. Dentro del mismo se encuentra el artículo 62 que señala los órganos de 
dirección de tales entidades. Dice así:

“Artículo 62. La dirección de las universidades estatales u oficiales corresponde al 
Consejo Superior Universitario, al Consejo Académico y al Rector. Cada universidad 
adoptará en su estatuto general una estructura que comprenda entre otras, la 
existencia de un Consejo Superior Universitario y un Consejo Académico, acordes 
con su naturaleza y campos de acción.

Parágrafo. La dirección de las demás instituciones estatales u oficiales de 
educación superior que no tengan el carácter de universidad, corresponde al 
Rector, al Consejo Directivo y al Consejo Académico. La integración y funciones 
de estos Consejos serán las contempladas en los artículos 64, 65, 68 y 69 de la 
presente Ley”. 

5. En relación con la integración del Consejo Superior Universitario en las 
universidades estatales, el artículo 64 de la Ley 30 de 1992 prevé lo siguiente:

20 La Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-337 del 1° de agosto de 1996 (M.P. Hernando Herrera Vergara), declaró exequible la 
expresión “admitir a sus alumnos” del artículo 28 de la Ley 30 de 1992.

21 En la misma Sentencia C-337 de 1996, la Corte Constitucional declaró exequible la expresión “lo mismo que a sus alumnos” empleada 
en el literal e) del artículo 29 de la Ley 30.
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“Artículo 6422. El Consejo Superior Universitario es el máximo órgano de dirección 
y gobierno de la universidad y estará integrado por:

a) El Ministro de Educación Nacional o su delegado, quien lo presidirá en el 
caso de las instituciones de orden nacional.

b) El Gobernador, quien preside en las universidades departamentales.
c) Un miembro designado por el Presidente de la República, que haya tenido 

vínculos con el sector universitario.
d) Un representante de las directivas académicas, uno de los docentes, uno de 

los egresados, uno de los estudiantes, uno del sector productivo y un exrector 
universitario.

e) El Rector de la institución con voz y sin voto.

Parágrafo 1º. En las universidades distritales y municipales tendrán asiento en 
el Consejo Superior los respectivos alcaldes quienes ejercerán la presidencia y 
no el Gobernador.

Parágrafo 2º. Los estatutos orgánicos reglamentarán las calidades, elección y 
período de permanencia en el Consejo Superior, de los miembros contemplados 
en el literal d) del presente artículo” (Resalta la Sala).

6. El artículo 67 de la Ley 30 se refiere a las inhabilidades e incompatibilidades 
de los integrantes de los consejos superiores universitarios, en el caso de las 
universidades estatales, y de los consejos directivos, en el caso de las otras 
instituciones de educación superior estatales, en los siguientes términos: 

“Artículo 67. Los integrantes de los Consejos Superiores o de los Consejos 
Directivos, según el caso, que tuvieren la calidad de empleados públicos y el Rector, 
estarán sujetos a los impedimentos, inhabilidades e incompatibilidades establecidas 
por la ley y los estatutos así como las disposiciones aplicables a los miembros de 
juntas o consejos directivos de las instituciones estatales u oficiales. Todos los 
integrantes del Consejo Superior Universitario o de los Consejos Directivos, en razón 
de las funciones públicas que desempeñan, serán responsables de las decisiones 
que se adopten”.

7. En cuanto a las instituciones de educación superior (IES) estatales u oficiales 
que no tienen la calidad de universidades, como son las instituciones técnicas 
profesionales y las instituciones universitarias o escuelas tecnológicas, estas 
se deben constituir como establecimientos públicos y su consejo directivo debe 
conformarse de acuerdo con lo dispuesto por los artículos 64 y siguientes de la Ley 
30 de 1992.

8. La consultante manifiesta que de la norma enunciada (se entiende que se refiere 
a los artículos 64 y 67 de la Ley 30 de 1992 arriba transcritos):

22 La Corte Constitucional declaró exequible el artículo 64 de la Ley 30 de 1992, mediante la Sentencia C-589 del 13 de noviembre de 1997 
(M.P. Carlos Gaviria Díaz).
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“se evidencia que no es requisito para fungir como miembro de un organismo de 
dirección de IES Pública, ser servidor público, por el contrario, de conformidad 
con lo previsto en el artículo 74 de la Ley 489 de 1998 ‘Los particulares miembros 
de los consejos directivos o asesores de los establecimientos públicos, aunque 
ejercen funciones públicas, no adquieren por ese solo hecho la calidad de 
empleados públicos. Su responsabilidad, lo mismo que sus incompatibilidades 
e inhabilidades, se regirán por las leyes de la materia y los estatutos internos del 
respectivo organismo’”.

9. La consulta presenta la siguiente jurisprudencia del Consejo de Estado, en el 
mismo sentido de que el solo hecho de ser miembro de una junta o consejo directivo 
de una entidad oficial, no confiere a la persona la calidad de servidor público:

“En igual sentido, el Consejo de Estado en providencia del 9 de noviembre de 
2010, Consejero Ponente Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta señaló que:

‘Precisamente por lo anterior, la Sala, en sentencia proferida el 24 de agosto 
de 2005, con ponencia del Consejero Darío Quiñones Pinilla expresó que ‘[…] el 
legislador ha sido reiterativo y constante en señalar que los miembros de las juntas 
directivas de las entidades públicas y de los consejos, juntas o comisiones, por 
ese solo hecho no tienen el carácter de empleados públicos. Esa disposición, en 
cuanto regula materia semejante, es aplicable a los miembros del Consejo Superior 
Universitario de las universidades estatales u oficiales […] || De modo que, en 
definitiva, el ejercicio de funciones como miembro del Consejo Superior Universitario 
no conlleva el desempeño de un empleo público ni la vinculación de aquel como 
empleado público’23.

‘(…) La Sala ha sido enfática en señalar al respecto que ‘[…] para alcanzar la 
condición de empleado público es necesario que se profiera un acto administrativo 
que ordene la respectiva designación; que se tome posesión del cargo; que la 
planta de personal contemple el empleo; y que exista disponibilidad presupuestal 
para atender el servicio’”24.

Con base en lo expuesto, la Ministra de Educación Nacional formula las siguientes 
PREGUNTAS:

“1. ¿Es viable jurídicamente que la participación del Ministro de Educación Nacional 
en los Consejos Superiores Universitarios y/o consejos directivos de las Instituciones 
de Educación Superior de carácter público, sea asignada a particulares?

2. De ser ello posible, ¿bastará el acto administrativo mediante el cual se efectúe 
la asignación o se requerirá la suscripción de un convenio en el cual se detallen las 
obligaciones respectivas?”.

23 Nota de la consulta: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, Sentencia del 24 de agosto de 2005, Rad. 
11001-02-28-000-2003-00041-01 (3171), Consejero ponente: Darío Quiñones Pinilla.

24 Nota de la consulta: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda – Subsección A, Sentencias de 30 de 
noviembre de 2000, Rad. No. 1397-00, Consejero ponente: Alberto Arango Mantilla; y de 14 de julio de 2005, Rad. No. 25000-23-25-000-2001-
01640-01 (1550-04), Consejera ponente: Ana Margarita Olaya Forero.
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PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

A. La delegación de funciones administrativas en la Constitución

La Constitución Política de 1991 contempla la delegación de funciones como 
una de las modalidades de desarrollo de la función administrativa y autoriza a las 
autoridades administrativas tal delegación en sus subalternos o en otras autoridades, 
de acuerdo con la ley. Dicen así sus artículos 209 y 211:

“Artículo 209. La función administrativa está al servicio de los intereses 
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, 
moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante 
la descentralización, la delegación y la desconcentración de funciones. Las 
autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado 
cumplimiento de los fines del Estado. La administración pública, en todos sus 
órdenes, tendrá un control interno que se ejercerá en los términos que señale 
la ley”.

“Artículo 211. La ley señalará las funciones que el Presidente de la República 
podrá delegar en los ministros, directores de departamentos administrativos, 
representantes legales de entidades descentralizadas, superintendentes, 
gobernadores, alcaldes y agencias del Estado que la misma ley determine. 
Igualmente, fijará las condiciones para que las autoridades administrativas puedan 
delegar en sus subalternos o en otras autoridades.

La delegación exime de responsabilidad al delegante, la cual corresponderá 
exclusivamente al delegatario, cuyos actos o resoluciones podrá siempre reformar o 
revocar aquel, reasumiendo la responsabilidad consiguiente. La ley establecerá los 
recursos que se pueden interponer contra los actos de los delegatarios” (Resalta 
la Sala).

Como se aprecia, el artículo 211 del ordenamiento constitucional señala claramente 
que las autoridades podrán delegar funciones administrativas “en sus subalternos”, 
no en personas particulares, de conformidad con la ley, la cual lógicamente debe 
seguir la norma superior.

B. La norma general de delegación contenida en la Ley 489 de 1998

Las anteriores normas de la Carta fueron concretadas para su aplicación práctica 
en la Ley 489 de 1998, “Por la cual se dictan normas sobre la organización y 
funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, 
principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los 
numerales 15 y 16 del artículo 189 de la Constitución Política y se dictan otras 
disposiciones”, llamada comúnmente el Estatuto de la Administración Pública, la 
cual contiene en sus artículos 9º a 14 una regulación de la delegación de funciones 
administrativas.
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Si bien se podría argumentar que esta ley no tendría aplicación en el caso de las 
universidades públicas, por tener estas en razón de la autonomía conferida por la 
Constitución, una normatividad especial establecida principalmente en la Ley 30 de 
1992, mediante la cual se organiza el servicio público de la educación superior, sí 
resulta aplicable en el punto de la delegación de funciones administrativas a falta de 
norma expresa en la normatividad de la Ley 30. Por lo tanto, es pertinente acudir al 
artículo 9º de la Ley 489 de 1998, el cual establece la norma general de delegación 
de funciones administrativas, en los siguientes términos:

“Artículo 9º. Delegación.25 Las autoridades administrativas, en virtud de lo 
dispuesto en la Constitución Política y de conformidad con la presente Ley, podrán 
mediante acto de delegación, transferir el ejercicio de funciones a sus colaboradores 
o a otras autoridades, con funciones afines o complementarias.

Sin perjuicio de las delegaciones previstas en leyes orgánicas, en todo caso, 
los ministros, directores de departamento administrativo, superintendentes, 
representantes legales de organismos y entidades que posean una estructura 
independiente y autonomía administrativa, podrán delegar la atención y decisión 
de los asuntos a ellos confiados por la Ley y los actos orgánicos respectivos, en los 
empleados públicos de los niveles directivo y asesor vinculados al organismo 
correspondiente, con el propósito de dar desarrollo a los principios de la función 
administrativa enunciados en el artículo 209 de la Constitución Política y en la 
presente Ley.

Parágrafo. Los representantes legales de las entidades descentralizadas podrán 
delegar funciones a ellas asignadas, de conformidad con los criterios establecidos 
en la presente Ley, con los requisitos y en las condiciones que prevean los estatutos 
respectivos” (Destaca la Sala).

Precisamente la Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-561 del 4 de 
agosto de 1999 (M.P. Alfredo Beltrán Sierra), declaró exequible la expresión “en 
los empleados públicos de los niveles directivo y asesor vinculados al organismo 
correspondiente”, contenida en el artículo 9º citado, señalando lo siguiente en 
relación con los funcionarios sobre los cuales puede recaer la delegación:

“(…) (el actor) considera discriminatoria la norma acusada, al radicar 
exclusivamente en cabeza de empleados públicos de ciertos niveles, la posibilidad 
de ser delegatarios de funciones, poniendo en tela de juicio la capacidad de los 
demás servidores públicos.

No comparte esta corporación, la acusación endilgada por el demandante al 
artículo noveno en cuestión. El artículo 211 de la Constitución Política, señala que la 
ley fijará las condiciones para que las autoridades administrativas puedan delegar en 
sus subalternos o en otras autoridades; es decir, al órgano legislativo, le corresponde 
dentro del ámbito de sus funciones y, en el marco que le fija la Constitución, señalar 

25 La Corte Constitucional declaró exequible el artículo 9° de la Ley 489 de 1998, por medio de la Sentencia C-561 del 4 de agosto de 1999 
(M.P. Alfredo Beltrán Sierra).
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las condiciones a las cuales se sujetará ese acto de delegación, y, además, señalar 
de manera expresa, en quiénes podrá recaer, es decir, cuáles serán los funcionarios 
destinatarios de tal delegación.

Entonces, considera la Corte, que el artículo demandado no hace otra 
cosa que desarrollar la norma constitucional mencionada, al señalar los 
empleados en los cuales puede recaer el acto de delegación. Y, es que, 
por lo demás así debe ser, se observa razonable, como quiera que las 
autoridades administrativas a quienes se autoriza a delegar funciones, a 
las que se refiere la norma, no son otras, que los ministros, directores de 
departamento administrativo, superintendentes, representantes legales de 
organismos y entidades que posean una estructura independiente y autonomía 
administrativa, de una parte; y, de otra, en la misma disposición acusada se 
indica en quiénes se puede delegar, a saber, “en los empleados públicos de 
los niveles directivo y asesor vinculados al organismo correspondiente”, lo 
que no vulnera la Constitución.

A propósito, se observa por la Corte, que los empleados públicos que se 
encuentran al frente de estos organismos tienen una delicada tarea a desarrollar 
y, es por esta razón, que la misma Constitución Política los faculta para delegar el 
ejercicio de sus funciones, defiriendo a la ley, el señalamiento de las condiciones de 
ese acto de delegación. Así pues, también la ley, al fijar o señalar esas “condiciones” 
debe tener en cuenta, la relevancia y trascendencia de las funciones delegables y, 
por lo tanto, indicar las personas que por sus calidades profesionales y cercanía 
con las personas que tienen a su cargo la dirección y manejo de las entidades 
mencionadas en el inciso precedente, pueden entrar en determinado momento a 
realizarlas bajo su responsabilidad, en el entendido eso sí, de que actúan bajo las 
orientaciones generales que le indique el titular de la función, sobre el ejercicio de 
las funciones delegadas, como lo establece la misma ley 489 de 1998 en el artículo 
10.

Se busca de esta manera, una racionalización de la función administrativa, 
que en los mismos términos de la Carta, debe estar al servicio de los intereses 
generales y, ha de desarrollarse con fundamento en los principios de “igualdad, 
moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la 
descentralización, la delegación y la desconcentración de funciones”.

No es de recibo, por tanto, la interpretación que de la norma hace el actor, ni 
sus argumentos, por cuanto, no se puede predicar que el acto de delegación de 
las autoridades administrativas presente una discriminación respecto de los demás 
servidores públicos de los niveles ejecutivo, profesional, administrativo, etc., ya que, 
dichos servidores públicos también colaboran en la medida de sus competencias, 
en el desarrollo y ejecución de las funciones que les son propias a las entidades, 
pero como se dijo, la delicada naturaleza de las funciones que desarrollan estos 
organismos, hacen que el acto de delegación en los empleados públicos de los 
niveles directivo y asesor sea razonable y carente por completo de vicio alguno de 
inconstitucionalidad”. 
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En consecuencia, se advierte que los delegados de la Ministra de Educación 
Nacional en los consejos superiores universitarios de las universidades públicas 
del orden nacional no pueden ser personas particulares sino funcionarios públicos 
de los niveles directivo y asesor vinculados al Ministerio de Educación Nacional26. 
Resulta oportuno hacer un análisis respecto del artículo 74 de la Ley 489 de 1998, 
Estatuto de la Administración Pública, citado en los antecedentes de la consulta, el 
cual dispone lo siguiente:

“Artículo 74. Calidad de los miembros de los consejos directivos. Los particulares 
miembros de los consejos directivos o asesores de los establecimientos públicos, 
aunque ejercen funciones públicas, no adquieren por ese solo hecho la calidad 
de empleados públicos. Su responsabilidad, lo mismo que sus incompatibilidades 
e inhabilidades, se regirán por las leyes de la materia y los estatutos internos del 
respectivo organismo”.

Esta disposición, así como la jurisprudencia surgida de ella, que la ratifica, 
establece claramente que un particular por el solo hecho de hacer parte de un 
consejo directivo de un establecimiento público, no adquiere la calidad de empleado 
público, como sucedería por ejemplo, con un estudiante que hiciera parte de un 
consejo superior universitario o un particular delegado de una entidad privada o 
un gremio económico en una junta directiva o un consejo directivo de una entidad 
descentralizada, pero no se puede derivar de ella que el delegado de un Ministro del 
Despacho en una junta o consejo directivo puede ser un particular, por cuanto los 
delegados de los Ministros deben ser las personas sobre las cuales puede recaer 
la delegación: subalternos suyos como dice la Constitución en el artículo 211, o 
más concretamente, funcionarios de los niveles directivo y asesor del Ministerio, 
conforme lo ordena el artículo 9º de la Ley 489 de 1998.

En otras palabras, en estos casos se debe acudir a las normas expresas de 
delegación y no resulta procedente ni lógico inferir que el citado artículo 74 contenga 
una autorización implícita para que un Ministro envíe como su delegado a una 
junta o consejo directivo de una entidad estatal u oficial a un particular. En síntesis, 
los delegados de la Ministra de Educación Nacional a los consejos superiores 
universitarios de universidades públicas del orden nacional deben ser funcionarios 
públicos de los niveles directivo y asesor del Ministerio27.

26 Conviene destacar que en el mismo sentido los artículos 6° y 7° del Decreto Ley 128 de 1976, “Por el cual se dicta el estatuto de 
inhabilidades, incompatibilidades y responsabilidades de los miembros de las juntas directivas de las entidades descentralizadas y de 
los representantes legales de estas”, enumeran varios cargos directivos sobre los cuales puede recaer la delegación de un Ministro para 
presidir o participar en dichas juntas.
Adicionalmente, la Sala, ante una consulta similar a la presente, emitió el Concepto No. 2051 del 15 de marzo de 2011 (C.P. Augusto 
Hernández Becerra), en el cual una de las conclusiones, con fundamento en los artículos 211 de la Constitución y 9º de la Ley 489 de 1998, 
fue la siguiente: “El Ministro de Transporte no puede delegar en particulares su participación o representación en consejos directivos o 
profesionales, juntas directivas o comités, sino que puede hacerlo únicamente en los empleados públicos de los niveles directivo y asesor 
de su Ministerio”. 

27 Resulta oportuno observar que en el caso de la Universidad Nacional de Colombia, no se presenta la figura de la delegación por parte 
de la Ministra de Educación Nacional, por cuanto el literal a) del artículo 11 sobre la composición del Consejo Superior Universitario, del 
Decreto Ley 1210 de 1993, “Por el cual se reestructura el régimen orgánico especial de la Universidad Nacional de Colombia”, señala que 
dicho Consejo estará integrado en primer lugar por “El Ministro de Educación Nacional o el Viceministro, quien lo presidirá”, lo cual está 
ratificado por el numeral 1° del artículo 13 del Acuerdo No. 11 del 12 de marzo de 2005, “Por el cual se adopta el Estatuto General de la 
Universidad Nacional de Colombia”, expedido por el Consejo Superior Universitario de dicha Universidad. 
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C. Los delegados de la Ministra de Educación Nacional en los consejos 
directivos de las instituciones de educación superior (IES) estatales u 
oficiales del orden nacional distintas de las universidades públicas

Conforme al parágrafo 1° del artículo 5728 de la Ley 30 de 1992, las instituciones 
de educación superior (IES) estatales u oficiales que no tienen la calidad de 
universidades, se deben organizar como establecimientos públicos del orden 
nacional, departamental, distrital o municipal y según el parágrafo del artículo 6229 
de la misma ley, su consejo directivo debe conformarse de acuerdo con lo dispuesto 
por los artículos 6430 y siguientes de esa ley.

En consecuencia, de conformidad con el mencionado artículo 64, los consejos 
directivos de las instituciones de educación superior (IES) estatales u oficiales del 
orden nacional, que no tengan el carácter de universidades públicas, deben ser 
presididos por la Ministra de Educación Nacional o su delegado.

Dado que tales instituciones se organizan como establecimientos públicos, les 
resulta aplicable la norma específica contenida en el artículo 75 de la Ley 489 de 
1998 que determina cuáles funcionarios pueden ser delegados de la Ministra en 
este caso. La norma establece lo siguiente:

“Artículo 75. Delegados oficiales ante los consejos directivos. Los ministros 
y directores de departamento administrativo y demás autoridades nacionales que 
puedan acreditar delegados suyos para formar parte de consejos directivos de 
establecimientos públicos, lo harán designando funcionarios del nivel directivo o 
asesor de sus correspondientes reparticiones administrativas o de organismos 
adscritos o vinculados a su Despacho.

Cuando se trate de consejos seccionales o locales se designará preferentemente 
funcionarios de la entidad territorial o de organismos descentralizados vinculados 
o adscritos a ella. Si además dichos consejos son presididos por el Gobernador o 
Alcalde de la jurisdicción a que corresponda el ejercicio de las funciones de los 
mismos, el Ministro o Director de Departamento consultará al Gobernador o Alcalde, 
sin que por ese solo hecho exista obligación en la designación del delegado” 
(Destaca la Sala). 

De acuerdo con esta norma se concluye que en el caso de las instituciones de 
educación superior (IES) estatales u oficiales del orden nacional distintas a las 

28 Ley 30 de 1992. “Artículo 57. (…) Parágrafo. Las instituciones estatales u oficiales de Educación Superior que no tengan el carácter de 
universidad según lo previsto en la presente Ley, deberán organizarse como establecimientos públicos del orden nacional, departamental, 
distrital o municipal. (…)”.

29 Ley 30 de 1992. “Artículo 62. La dirección de las universidades estatales u oficiales corresponde al Consejo Superior Universitario, al 
Consejo Académico y al Rector. Cada universidad adoptará en su estatuto general una estructura que comprenda entre otras, la existencia 
de un Consejo Superior Universitario y un Consejo Académico, acordes con su naturaleza y campos de acción.
Parágrafo. La dirección de las demás instituciones estatales u oficiales de Educación Superior que no tengan el carácter de universidad, 
corresponde al Rector, al Consejo Directivo y al Consejo Académico. La integración y funciones de estos Consejos serán las contempladas 
en los artículos 64, 65, 68 y 69 de la presente Ley”.

30 Ley 30 de 1992. “Artículo 64. El Consejo Superior Universitario es el máximo órgano de dirección y gobierno de la universidad y estará 
integrado por: a) El Ministro de Educación Nacional o su delegado, quien lo presidirá en el caso de las instituciones de orden nacional.
(…)”.
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universidades públicas, la Ministra de Educación Nacional puede designar como 
delegados suyos en los consejos directivos a funcionarios del nivel directivo o 
asesor del Ministerio o de organismos adscritos o vinculados a este.

D. La distinción entre representante y delegado de un servidor público 
en un consejo o junta directiva de un organismo o entidad pública

Resulta oportuno anotar que existe una diferencia entre “representante” y 
“delegado” en un consejo o junta directiva de una entidad pública. En efecto, cuando 
la norma jurídica respectiva menciona como integrante de un consejo o junta directiva 
de un organismo o entidad pública a un representante de determinado servidor 
público, se debe entender que se refiere a una persona, que puede ser un particular, 
designada por dicho servidor público para que actúe en su representación en el 
consejo o junta directiva de que se trate. En este evento no hay transferencia del 
ejercicio de funciones a ese representante, como sí sucede respecto del delegado 
en un consejo o junta directiva, de acuerdo con lo preceptuado para la figura jurídica 
de la delegación por el artículo 9º de la Ley 489 de 1998 ya analizado.

El representante, si es un particular, aunque ejerce funciones públicas no adquiere 
por ese solo hecho la calidad de empleado público, conforme lo establece el artículo 
74 de la Ley 489 de 1998 citado en precedencia.

En el caso de los consejos superiores universitarios de las universidades 
públicas y los consejos directivos de las demás instituciones estatales u oficiales 
de educación superior, la norma del literal a) del artículo 64 de la Ley 30 de 1992 
menciona expresamente la palabra “delegado”, no representante, razón por la cual 
la Ministra de Educación Nacional si desea nombrar a su delegado, debe designar 
a un subalterno, conforme quedó explicado. 

LA SALA RESPONDE:

1. ¿Es viable jurídicamente que la participación del Ministro de Educación Nacional 
en los Consejos Superiores Universitarios y/o consejos directivos de las Instituciones 
de Educación Superior de carácter público, sea asignada a particulares?”.

Los delegados de la Ministra de Educación Nacional en los consejos superiores 
universitarios de las universidades públicas y en los consejos directivos de las otras 
instituciones de educación superior (IES) estatales u oficiales del orden nacional, no 
pueden ser personas particulares. Respecto de las primeras, deben ser empleados 
públicos de los niveles directivo y asesor del Ministerio y respecto de las segundas, 
deben ser funcionarios del nivel directivo o asesor del Ministerio o de organismos 
adscritos o vinculados al mismo.

2. De ser ello posible, ¿bastará el acto administrativo mediante el cual se efectúe 
la asignación o se requerirá la suscripción de un convenio en el cual se detallen las 
obligaciones respectivas?”.
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No se da el supuesto de esta pregunta.

Remítase a la señora Ministra de Educación Nacional y a la Secretaría Jurídica de 
la Presidencia de la República.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Álvaro Namén Vargas, Presidente de la Sala. Germán Alberto Bula 

Escobar, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Lucía Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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4. Registradores de Instrumentos Públicos. Traslado en situación de interini-
dad, a un círculo registral diferente de aquel para el cual fueron nombrados. El 
traslado no puede implicar condiciones menos favorables para el funcionario. 

Radicado 2054

Fecha: 21/06/2011
Consejero Ponente: Augusto Hernández Becerra
Levantamiento de la reserva mediante auto del 30 de junio de 2015

El Ministro del Interior y de Justicia, doctor Germán Vargas Lleras, formula a la 
Sala una consulta acerca de la viabilidad jurídica de trasladar a los Registradores 
de Instrumentos Públicos que se encuentran en situación de interinidad, a un círculo 
registral diferente de aquel para el cual fueron nombrados.

I. Antecedentes

La consulta cita los artículos 125 y 131 de la Constitución, relativos a los servidores 
públicos en general y al servicio público de los Notarios y los Registradores de 
Instrumentos Públicos, respectivamente. Cita también los artículos 1º y 61 del decreto 
ley 1250 de 1970, “Por el cual se expide el Estatuto del Registro de Instrumentos 
Públicos”, el primero de los cuales dispone que dicho registro es un servicio del 
Estado prestado por funcionarios públicos y el segundo remite, en relación con el 
régimen de los Registradores de Instrumentos Públicos, a una serie de disposiciones 
del decreto ley 960 de 1970, “Por el cual se expide el Estatuto del Notariado”.

La consulta menciona adicionalmente los decretos 412 y 2803 de 2007, mediante 
los cuales se reestructuró la Superintendencia de Notariado y Registro y se modificó 
su planta de personal, e indica que los Registradores de Instrumentos Públicos 
pertenecen a la planta global de personal de la citada Superintendencia. Transcribe 
apartes de la sentencia de tutela T-883 de 2000 de la Corte Constitucional en la cual 
se expresa que a los Registradores de Instrumentos Públicos se aplica el régimen 
de carrera establecido para los Notarios, así como del concepto No. EE1738 del 23 
de octubre de 2010 de la Dirección Jurídica del Departamento Administrativo de 
la Función Pública, en el cual se señala que las plantas globales de las entidades 
públicas permiten la movilidad del personal de un área afín a otra, pues en este 
tipo de planta los empleados no están designados de manera rígida y estática para 
determinadas dependencias. Finalmente plantea la inquietud que da origen a la 
consulta en estos términos:

“(…) se podría llegar a la conclusión de que, el acceso y la estabilidad de los 
registradores de instrumentos públicos en su cargo se remite a las regulaciones 
que determinan los mismos factores para los Notarios; no obstante, el hecho de 
pertenecer los registradores de instrumentos públicos a la planta global de personal 
de la Superintendencia de Notariado y Registro, por disposición legal, permitiría el 
traslado de los mismos por parte del correspondiente nominador, en desarrollo de 



354 FUNCIÓN PÚBLICA, REGIMEN PRESTACIONAL Y DE SEGURIDAD SOCIAL

claras funciones relacionadas con la administración de personal, de conformidad 
con las normas y criterios mencionados”. 

La consulta propone la siguiente PREGUNTA:

“¿Teniendo en cuenta la situación de interinidad, calidad dentro de la cual se 
encuentran designados algunos Registradores de Instrumentos Públicos del 
país, quienes a su vez forman parte de la planta global de la Superintendencia 
de Notariado y Registro, pueden ser trasladados del círculo registral para el cual 
han sido nombrados en dicha calidad, sin que ello implique el desconocimiento de 
eventuales derechos adquiridos?”

Puesto que la consulta se refiere concretamente a los Registradores de 
Instrumentos Públicos que se encuentran en situación de interinidad, la Sala 
limitará su análisis a este aspecto en particular.

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

3.1 Régimen legal aplicable a los Registradores de Instrumentos 
Públicos en materia de traslado

La consulta se refiere, específicamente, a los Registradores de Instrumentos 
Públicos que se encuentran nombrados en situación de interinidad, de acuerdo 
con la terminología del decreto ley 960 de 1970 y la ley 588 de 2000, normas de la 
carrera notarial que se les han aplicado por remisión del artículo 61 del decreto ley 
1250 de 1970. 31

Las Oficinas de Registro de Instrumentos Públicos son dependencias de la 
Superintendencia de Notariado y Registro conforme a los artículos 11 y 26 del 
decreto 412 de 2007, mediante el cual fue reestructurada. Por consiguiente, los 
Registradores de Instrumentos Públicos, bien sean principales, seccionales o 
delegados, son funcionarios de la Rama Ejecutiva del poder público que forman 
parte del personal que presta sus servicios en la Superintendencia. 

Los Registradores, en efecto, hacen parte de la planta global de personal de la 
entidad de acuerdo con la exigencia del artículo 17 numeral 2 de la ley 909 de 2004, 
y conforme se constata en los decretos 303 del 29 de enero de 2004, “Por el cual se 
adopta la Planta de Personal de la Superintendencia de Notariado y Registro, y se 
dictan otras disposiciones” y 2803 del 24 de julio de 2007, “Por el cual se modifica la 
planta de personal de la Superintendencia de Notariado y Registro”, y la Resolución 
No. 5104 del 1º de agosto de 2007 de la Superintendencia de Notariado y Registro, 

31 Dice el artículo 2° de la ley 588 del 5 de julio de 2000, “Por medio de la cual se reglamenta el ejercicio de la actividad notarial”:
“Artículo 2º.- Propiedad e interinidad.- El nombramiento de los notarios en propiedad se hará mediante concurso de méritos. 
En caso de vacancia, si no hay lista vigente de elegibles, podrá el nominador designar notarios en interinidad, mientras el organismo 
competente realiza el respectivo concurso. 
De igual modo se procederá cuando el concurso sea declarado desierto.
El organismo rector de la carrera notarial realizará directamente los exámenes o evaluaciones académicas o podrá hacerlo a través de 
universidades legalmente establecidas, de carácter público o privado. 
Dichas pruebas estarán destinadas a medir los conocimientos de los concursantes”.
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“Por la cual se incorporan unos funcionarios a la planta global de personal de la 
Superintendencia de Notariado y Registro”.

Ahora bien, a los Registradores de Instrumentos Públicos se les aplica, 
en todo lo relacionado con el régimen de administración de personal, el 
decreto ley 2400 de 1968 “Por el cual se modifican las normas que regulan la 
administración del personal civil y se dictan otras disposiciones”, modificado 
por el decreto ley 3074 de 1968, y su decreto reglamentario 1950 de 1973. 
Así se desprende, en efecto, de lo dispuesto en el artículo 55 de la ley 909 de 
2004, que dice así:

“Artículo 55.- Régimen de administración de personal.- Las normas de 
administración de personal contempladas en la presente ley y en los Decretos 2400 
y 3074 de 1968 y demás normas que los modifiquen, reglamenten, sustituyan o 
adicionen, se aplicarán a los empleados que presten sus servicios en las entidades 
a que se refiere el artículo 3º de la presente ley”.

Esta disposición rige para los Registradores de Instrumentos Públicos debido a 
su condición de empleados que prestan sus servicios “en las entidades de la Rama 
Ejecutiva del nivel Nacional”, según las voces del artículo 3° de la ley 909 de 1994. 
La ley 909 de 1994 nada dispone en materia de traslado, tema que aparece regulado 
en el decreto 1950 de 1973, “Por el cual se reglamentan los decretos-leyes 2400 y 
3074 de 1968 y otras normas sobre administración del personal civil”. Este decreto 
se aplica al personal que presta sus servicios en empleos de la Rama Ejecutiva con 
la única excepción del personal del ramo de la defensa, según su artículo 1º, y sobre 
traslado de servidores públicos estipula lo siguiente:

 “Artículo 29.- Se produce traslado cuando se provee, con un empleado en 
servicio activo, un cargo vacante definitivamente, con funciones afines al que 
desempeña, de la misma categoría, y para el cual se exijan requisitos mínimos 
similares. También hay traslado cuando la administración hace permutas entre 
empleados que desempeñen cargos de funciones afines o complementarias, que 
tengan la misma categoría y para los cuales se exijan requisitos mínimos similares 
para su desempeño.

Los traslados o permutas podrán hacerse dentro de la misma entidad o de un 
organismo a otro, con el lleno de los requisitos previstos en el presente decreto. 
Cuando se trate de traslados o permutas entre organismos, la providencia deberá 
ser autorizada por los jefes de las entidades en donde se produce. Los reglamentos 
de las carreras especiales, en lo referente a los traslados y permutas, se ajustarán 
a lo que se dispone en este decreto”.

“Artículo 30.- El traslado se podrá hacer por necesidades del servicio, siempre 
que ello no implique condiciones menos favorables para el empleado. Podrá hacerse 
también cuando sea solicitado por los funcionarios interesados, y siempre que el 
movimiento no cause perjuicios al servicio”.
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“Artículo 31.- El funcionario de carrera trasladado conserva los derechos 
derivados de ella”.

“Artículo 32.- El empleado trasladado no pierde los derechos de la antigüedad 
en el servicio”.

“Artículo 33.- Cuando el traslado implique cambio de sede, el funcionario tendrá 
derecho al reconocimiento y pago de los gastos que demande el traslado conforme 
a la ley y los reglamentos”.

En consecuencia, conforme a esta normatividad, para efectuar el traslado de 
un Registrador de Instrumentos Públicos interino se requiere el cumplimiento de 
los siguientes requisitos, que se aplican al personal que presta sus servicios en 
empleos de la Rama Ejecutiva sin importar que sean o no de carrera administrativa:

1º) Que el traslado se realice por necesidades del servicio o a solicitud del 
interesado.

2º) Que si el traslado se realiza por necesidades del servicio no implique 
condiciones menos favorables para el funcionario y, por consiguiente, deberá 
efectuarse a un cargo de la misma categoría y que exija requisitos similares.

3º) Que si el traslado se otorga a solicitud del interesado, no se perjudique el 
servicio.

4º) Que si el traslado significa cambio de sede, se reconozcan los gastos de 
desplazamiento e instalación.

La Sala destaca que si bien los Registradores pertenecen a la planta de personal 
de la Superintendencia de Notariado y Registro y la planta es global y flexible, lo 
cual permite la movilidad de los servidores públicos dentro de la organización, en 
todo caso deberán cumplirse las normas sobre traslado de servidores públicos de 
la Rama Ejecutiva establecidas en el decreto 1950 de 1973. 

3.2 El traslado no puede implicar condiciones menos favorables para los 
Registradores de Instrumentos Públicos que se encuentren nombrados 
en interinidad

Sobre el ejercicio de la potestad de la Administración para decretar el traslado 
de los servidores públicos con fundamento en las normas antes citadas, el Consejo 
de Estado se ha pronunciado en diversas oportunidades, como por ejemplo, en 
la sentencia de la Sección Segunda, Subsección “B” (C.P. Jesús María Lemos 
Bustamante, del 19 de junio de 2008, Rad. No. 08001-23-31-000-2000-02757-01, 
8655-05), en la cual sostuvo lo siguiente:

“El traslado es expresión de lo que se conoce como ius variandi, que consiste en 
la facultad que tiene el empleador de alterar las condiciones de trabajo en cuanto a 
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modo, lugar, cantidad y tiempo de labor, en virtud del poder subordinante que tiene 
sobre sus trabajadores. 

El Consejo de Estado en diversas ocasiones ha reiterado que la facultad del 
empleador para trasladar a sus trabajadores está limitada por los principios 
laborales fundamentales del artículo 53 de la Constitución Política32 y que el 
empleador para ejercer el ius variandi no tiene una potestad absoluta pues, tal 
como lo ha señalado la Corte Constitucional33, ese poder está determinado por las 
conveniencias razonables y justas que surgen de las necesidades de la empresa 
y de todas maneras habrán de preservarse el honor, la dignidad y los derechos 
mínimos del trabajador34.

Ahora bien, estamos frente a un traslado horizontal cuando no se presenta ascenso 
ni descenso. Dicho traslado no se puede utilizar para fines distintos a proveer 
vacancias definitivas y debe realizarse siempre en razón del buen servicio. Por 
tanto, la orden de traslado se traduce en una obligación del empleado de cumplirla, 
salvo que se estén violando sus derechos, esto es, que el traslado desconozca 
sus condiciones salariales y prestacionales e imponga unas menos favorables. 
De la misma manera los traslados efectuados por la administración obedecen a lo 
dispuesto por los postulados que orientan la función administrativa, los cuales van 
encaminados a lograr la satisfacción de las necesidades del servicio y la búsqueda 
del interés general, principios que se encuentran consagrados en el artículo 209 
de la Constitución Política. Así lo ha manifestado en varias oportunidades esta 
Sección35: 

“Conforme a lo expuesto, salvo que se advierta que no existieron “necesidades 
del servicio” que justificaran la adopción de la medida de traslado, las situaciones 
particulares del servidor podrían ser analizadas por la jurisdicción y conforme 
a lo expuesto, la carga que le corresponde asumir al demandante (funcionario 
trasladado) es la de acreditar probatoriamente que el fin de la administración no se 
orientó a obtener el interés que persigue la norma, sino que su actuar se encaminó 
a perjudicar por simple capricho al servidor trasladado.”.

En conclusión, el traslado de un Registrador de Instrumentos Públicos en situación 
de interinidad es procedente en razón del buen servicio, siempre y cuando se 
efectúe a una Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de la misma categoría y 
no implique para el servidor público condiciones menos favorables.

LA SALA RESPONDE

“¿Teniendo en cuenta la situación de interinidad, calidad dentro de la cual se 
encuentran designados algunos Registradores de Instrumentos Públicos del 

32 Nota de este fallo: Sentencia AC- 02461 de 23 de octubre de 2003, Actor: Alvaro Borja Murillo, Sección Cuarta, M.P. Ligia López Díaz.

33 Nota de este fallo: Sentencias T-483 de 1993, M. P. José Gregorio Hernández y T-503 de 1999, M. P. Carlos Gaviria Díaz. 

34 Nota de este fallo: Sentencia AC- 10320 de 15 de junio de 2000, Actora: Clara Esperanza Asprilla, Sección Quinta, M.P. Darío Quiñónez.

35 Nota de este fallo: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, sentencia del 30 de marzo 
de 2006, Consejero Ponente Dr. Alejandro Ordóñez Maldonado, actor: Alfredo Porto Angulo, ref. 11001-03-25-000-2002-0084-01(1121-02). 
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país, quienes a su vez forman parte de la planta global de la Superintendencia 
de Notariado y Registro, pueden ser trasladados del círculo registral para el cual 
han sido nombrados en dicha calidad, sin que ello implique el desconocimiento de 
eventuales derechos adquiridos?”

Los Registradores de Instrumentos Públicos que se encuentran en situación de 
interinos pueden ser trasladados del círculo registral para el cual fueron nombrados 
en tal calidad a otro, siempre y cuando el traslado obedezca a necesidades del 
servicio, se efectúe a un cargo de la misma categoría y no implique condiciones 
menos favorables para el funcionario.

Transcríbase al señor Ministro del Interior y de Justicia. Igualmente, envíese copia 
a la Secretaría Jurídica de la Presidencia de la República.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Augusto Hernández Becerra, Presidente de la Sala, Enrique José 

Arboleda Perdomo, Consejero. Luís Fernando Álvarez Jaramillo, Consejero. William Zambrano Cetina 

Consejero. Jenny Galindo Huertas, Secretaria de la Sala.
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5. Unidad Administrativa Especial de la Aeronáutica Civil. Jornada laboral del 
personal técnico aeronáutico. 

Radicado 2049

Fecha: 15/07/2011
Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo
Levantamiento de la reserva mediante auto del 21 de julio de 2015

El Ministro de Transporte solicita a la Sala su concepto sobre la jornada laboral del 
personal técnico aeronáutico de la Unidad Administrativa Especial de la Aeronáutica 
Civil. Fundamenta la consulta en las situaciones, normas y consideraciones que se 
sintetizan a continuación: 

1. Antecedentes

1. La Unidad Administrativa Especial de la Aeronáutica Civil es el resultado de 
la fusión del Departamento Administrativo de la Aeronáutica Civil con el Fondo 
Aeronáutico Nacional, ordenada por la ley 3ª de 1977.

2. La ley 105 de 1993 definió en el artículo 53 el personal al servicio de la mencionada 
Unidad Administrativa como “funcionarios aeronáuticos con calidad de empleados 
públicos de régimen especial” a quienes le son aplicables las normas que regulan 
las situaciones administrativas, la vinculación, desvinculación, el régimen de carrera 
administrativa, disciplinario, así como las demás normas sobre manejo de personal, 
previstas para la Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas 
Nacionales sin perjuicio de las prestaciones previstas en las normas especiales 
vigentes. 

3. En el año de 1994 la Unidad Administrativa “acogió, sin plena seguridad 
jurídica”, varias disposiciones expedidas durante diferentes periodos para señalar 
la jornada de trabajo de seis horas al día, seis días a la semana.

4. El Departamento Administrativo de la Función Pública – DAFP encargado de la 
administración del Sistema Único de Información de Personal – SUIP, ha requerido 
en varias oportunidades a la Unidad Administrativa con el fin de que aporte el 
fundamento de las normas excepcionales que consagran la jornada de seis horas 
para algunos funcionarios de la entidad.

5. Para atender los requerimientos mencionados, la Unidad Administrativa envió 
a la citada entidad el decreto 121 de 1998 y varias resoluciones. Sin embargo, el 
DAFP mediante comunicación electrónica del 26 de mayo de 2010 señaló que “La 
Administración del Sistema Único de Información de Personal – SUIP- de acuerdo con 
la consulta que ha realizado a la Unidad Administrativa Especial de la Aeronáutica 
Civil – AEROCIVIL, acerca de si se debe realizar la modificación de la planta de 
personal que reposa en la base de datos del SUIP en el sentido de las jornadas 
laborales que trata la Resolución Número 03015, informa que en el aplicativo SUIP 
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que establecen las jornadas laborales de acuerdo a los Decretos que establecen 
o modifiquen las plantas de personal mas no a las resoluciones o Acuerdos que se 
generen internamente por la entidad, por esta razón las jornadas laborales para la 
AEROCIVIL se establecieron como de 8 horas para todos los cargos.” 

6. Agrega el Ministro consultante que “con lo anterior se planteó la imposibilidad de 
modificar la jornada de trabajo de los servidores públicos mediante actos administrativos, 
toda vez que el tema es de consistencia legal exclusivamente, y en consecuencia, el 
Departamento Administrativo de la Función Pública clasifica la totalidad de empleos 
de la Unidad Administrativa Especial de Aeronáutica Civil en jornada de 8 horas hasta 
tanto se demuestre la validez, legalidad y pertinencia de las jornadas excepcionales.” 

7. Menciona que el 13 de marzo de 1986 el Consejo de Estado resolvió una inquietud 
similar en el concepto No. 018, señalando que la jornada de los controladores de 
tránsito aéreo fue fijada en seis horas por disposición expresa del artículo 37 del 
decreto 2334 de 1977, y que es un “régimen de excepción seguramente establecido 
por la naturaleza especial de la función, que exige sumo cuidado mental a fin de 
evitar accidentes”. 

8. Concluye que no obstante lo señalado en el concepto mencionado, “debe 
encontrarse justificación a la jornada laboral de los controladores de tránsito aéreo en 
el Decreto 121 de 1988, con fundamento en las facultades extraordinarias conferidas 
al Presidente de la República en la Ley 5 de 1987. Disposiciones que el ser estudiadas 
no son claras en cuanto a las facultades dadas al Presidente de la República para 
regular esa jornada laboral”, por lo cual, formula a la Sala las siguientes PREGUNTAS:

 “PRIMERO.- ¿Es constitucional y legal reconocer jornadas laborales excepcionales 
a la regla general para funcionarios de la Unidad Administrativa Especial de la 
Aeronáutica Civil, en virtud de lo ordenado por la Ley 105 de 1993, en concordancia 
con el 121 de 1988 y las resoluciones 779 de 1994, 780 de 1994, 862 de 1994, 164 
de 1997, 3015 de 2002, 2005 de 2003, 2146 de 2003, 1407 de 2004, 1661 de 2004, 
4897 de 2006; normas que fueron expedidas para los funcionarios que prestaban 
sus servicios al entonces Departamento Administrativo de la Función Pública o, por 
el contrario, deben los funcionarios regirse por la norma general de las cuarenta y 
cuatro (44) horas semanales al no contar con reglamentación específica dictada 
para los funcionarios aeronáuticos a partir de la organización de la Aeronáutica 
Civil como Unidad Administrativa Especial?

SEGUNDO.- ¿En caso de ser afirmativo qué labores estarían cubiertas por la 
excepción?

TERCERO.- ¿Cuál sería el instrumento normativo para regular la materia en forma 
inequívoca y cuáles serían las instancias competentes para su conformación y 
aprobación?

CUARTO.- ¿Es viable excepcionar jornadas laborales vía Decretos ejecutivos o 
Resoluciones Internas?” 
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PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

La determinación del asunto que debe tratar la Sala se realizará en el párrafo 
siguiente interpretando en forma sistemática las preguntas formuladas, pues en la 
primera, que sirve de fundamento a las demás, se aprecian varias imprecisiones 
que es necesario aclarar. La pregunta inquiere por la vigencia de unas normas 
aplicables al “Departamento Administrativo de la Función Pública”, locución que 
entendemos como “Departamento Administrativo de la Aeronáutica Civil” pues 
es evidente que en el Departamento Administrativo de la Función Pública no 
existen empleos aeronáuticos. Las normas y resoluciones citadas en la pregunta, 
se expidieron después de que se hiciera la transformación del Departamento 
Administrativo de la Aeronáutica Civil en la Unidad Especial de la Aeronáutica Civil 
mediante la ley 3 de 1977, por lo cual carece de sentido la afirmación sobre la que 
descansa la pregunta que dice “al no contar con reglamentación específica dictada 
para los funcionarios aeronáuticos a partir de la organización de la Aeronáutica 
Civil como Unidad Administrativa Especial”. Como se verá, efectivamente existen 
normas de rango legal que consagran la jornada especial de seis horas dictadas 
con posterioridad a la transformación de esta entidad pública.

El problema jurídico consiste en determinar si es posible que en la Unidad 
Administrativa Especial de la Aeronáutica Civil se establezcan jornadas laborales 
inferiores a la regla general; y de ser así, quién tendría la competencia para hacerlo. 
Al efecto, la Sala analizará en un primer momento quién es la autoridad competente 
para fijar la jornada laboral de los empleos de la Rama Ejecutiva y enseguida 
estudiará el caso concreto para dar respuesta a los interrogantes formulados.

I. Autoridad competente para fijar la jornada laboral de los empleos de 
la rama ejecutiva 

La Ley 909 de 200436, cuyo objeto es la regulación del sistema de empleo público 
y el establecimiento de los principios básicos que deben regular el ejercicio de la 
gerencia pública, determinó en el artículo 14 que el Presidente de la República 
con apoyo del Departamento Administrativo de la Función pública, debe fijar las 
políticas de gestión del recurso humano al servicio del Estado en la Rama Ejecutiva 
del Poder Público dentro del marco de la Constitución y la ley, en lo referente a la 
clasificación de empleos, manuales de funciones y requisitos, plantas de personal, 
entre otros aspectos, y a su vez, debe determinar los parámetros a partir de los 
cuales las entidades del nivel nacional y territorial elaborarán los respectivos 
manuales de funciones y requisitos. 

De conformidad con el artículo 19 de la misma ley 909 de 2004, el empleo público 
es el núcleo básico de la estructura de la función pública; y debe entenderse como 
el conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una persona 
y las competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propósito de satisfacer 
el cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado. Elementos estos 

36 Por la cual se expiden normas que regulan el empleo público, la carrera administrativa, gerencia pública y se dictan otras disposiciones.
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que necesariamente dan contenido a las plantas de personal y al respectivo manual 
de funciones. En desarrollo de lo anterior, el artículo 22 de la ley citada dispone: 

“ARTÍCULO 22. ORDENACIÓN DE LA JORNADA LABORAL.

1. El ejercicio de las funciones de los empleos, cualquiera que sea la forma de 
vinculación con la administración, se desarrollará bajo las siguientes modalidades:

a) Empleos de tiempo completo, como regla general;

b) Empleos de medio tiempo o de tiempo parcial por excepción consultando las 
necesidades de cada entidad.

2. En las plantas de personal de los diferentes organismos y entidades a las 
que se aplica la presente ley se determinará qué empleos corresponden a tiempo 
completo, a tiempo parcial y cuáles a medio tiempo, de acuerdo con la jornada 
laboral establecida en el Decreto-ley 1042 de 197837 o en el que lo modifique o 
sustituya.”

De la norma transcrita se desprende una consecuencia relevante para el asunto 
que se estudia, que la jornada de trabajo está establecida en el Decreto Ley 1042 
de 1978, y que las plantas de personal deben definir qué empleos son de tiempo 
completo, parcial o medio tiempo. Es además claro, que el mismo legislador remite 
la definición de la jornada laboral a otra norma de rango legal, indicando con ello 
que su definición es competencia del Congreso de la República. Dice el artículo 33 
del Decreto Ley 1042 de 1978:

“ARTICULO 33. DE LA JORNADA DE TRABAJO. La asignación mensual fijada en 
las escalas de remuneración a que se refiere el presente Decreto, corresponde a 
jornadas de cuarenta y cuatro horas semanales. A los empleos cuyas funciones 
implican el desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes o de simple 
vigilancia podrá señalárseles una jornada de trabajo de doce horas diarias, sin 
que en la semana excedan un límite de 66 horas.38 

Dentro del límite máximo fijado en este artículo, el jefe del respectivo organismo 
podrá establecer el horario de trabajo y compensar la jornada del sábado 
con tiempo diario adicional de labor, sin que en ningún caso dicho tiempo 
compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas extras. El trabajo 
realizado en día sábado no da derecho a remuneración adicional, salvo cuando 
exceda la jornada máxima semanal. En este caso se aplicará lo dispuesto para 
las horas extras.”

37 El Presidente de la República, en ejercicio de las facultades extraordinarias que le confirió la Ley 5a. de 1978, dictó el Decreto-Ley 
1042 de 1978 mediante el cual estableció “el sistema de nomenclatura y clasificación de los empleos de los ministerios, departamentos 
administrativos, superintendencias, establecimientos públicos y unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas 
de remuneración correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones.”

38 Aparte subrayado modificado por el Decreto 85 de 1986, mediante el cual se establece que la jornada de trabajo para los empleos de 
celadores, corresponde a cuarenta y cuatro (44) horas semanales.
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Como se observa, el artículo señala de una parte la jornada de trabajo en cuarenta 
y cuatro horas semanales, regla general aplicable a los empleos públicos del nivel 
nacional, la cual se encuentra vigente pues no existe reglamentación posterior a 
ella, como lo reconoce la remisión hecha por el artículo 22 de la ley 909 de 2004 
citado. De otra parte, permite que el jefe del organismo respectivo establezca el 
horario de trabajo, haciendo una clara diferencia entre estos dos conceptos, el de 
jornada laboral, o sea el tiempo mínimo y máximo en el que un servidor público debe 
desarrollar las labores de su cargo, y el horario de trabajo, esto es la distribución 
de la jornada laboral en los días, semanas o meses, según las necesidades de cada 
entidad.

Como se observa, la jornada laboral ha sido regulada por el Legislador de 
conformidad con la Carta Política de 1991, pues el artículo 189 numeral 14, al atribuir 
al Presidente de la República las competencias propias en materia de empleos de 
la administración central, no incluye lo referente a la definición de la jornada laboral, 
aspecto que tampoco aparece en las materias que debe regular el Congreso dentro 
de la ley marco de los salarios y prestaciones sociales consagrada en el literal 
e) del numeral 19 del artículo 150 de la Constitución Política, razón por la cual la 
regulación de éste este punto específico es propio del Congreso de la República, 
titular de la cláusula general de competencia en materia legislativa. 

II. La jornada laboral en el Sector Aeronáutico 

1. Antecedentes normativos

Desde su aparición, los empleos del sector aeronáutico han sido considerados 
de naturaleza especial dadas las condiciones excepcionales que se deben tener 
para su ejercicio, puesto que está de por medio la vida e integridad no sólo de 
las personas que hacen uso de este medio de transporte, sino en general de toda 
la comunidad. Tal responsabilidad está relacionada necesariamente con el horario 
de trabajo de los pilotos, copilotos y radio-operadores, etc., de las empresas de 
aviación, en tanto que de su lucidez o cansancio, depende directamente el correcto 
desempeño del empleo o el poner en riesgo la vida de las personas, a la vez que se 
evidencia un desgaste físico superior a otra actividad para quienes desarrollan las 
labores mencionadas. 

Frente a esta preocupación, el 26 de agosto de 1950 el Ministerio de Trabajo 
dictó la Resolución número 27, por la cual creó una Comisión Paritaria formada 
por delegados patronales y delegados del personal de pilotos, copilotos y radio-
operadores para estudiar técnicamente la reglamentación de la jornada de trabajo 
del personal de tripulación aérea y de radiocomunicaciones.

Con las conclusiones del trabajo de la comisión y de las investigaciones sobre 
el tema, la Dirección Nacional de Medicina e Higiene Industrial, rindió al Ministerio 
de Trabajo un informe en el que se consignaron las medidas que deben adoptarse 
para la reglamentación de la jornada de trabajo de las profesiones aludidas por 
presentar especiales características para su ejercicio. Como resultado de lo 
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anterior, el Presidente de la República en uso de sus atribuciones legales y además 
con fundamento en el literal c) del artículo 161 del Código Sustantivo del Trabajo39, 
y considerando que “por ser la aviación comercial una industria que desarrolla 
labores peligrosas e insalubres por la índole misma de sus actividades y por el 
desgaste físico y psíquico a que se exponen el personal de pilotos, copilotos y 
rediooperadores, que a ellas se dedica,” expidió el Decreto 2058 de 1951, con el fin de 
fijar la jornada ordinaria de trabajo de los aviadores civiles y de los radiooperadores 
de las empresas de aviación comercial. Dicen textualmente las normas: 

“Artículo 1º. Las horas de vuelo de los pilotos y los copilotos de empresas de 
aviación comercial, no podrán exceder de noventa (90), como máximo, en cada 
lapso de treinta (30) días. 

Artículo 2º. La Dirección General de la Aeronáutica Civil reglamentará, por medio 
del “Manual de Reglamentos Aeronáuticos”, la distribución de las horas de trabajo, 
durante los días, las semanas y el año, con base en la limitación estipulada en el 
artículo 1º del presente Decreto, y teniendo en cuenta, además, la obligación de las 
empresas de reglamentar la concesión de los descansos compensatorios y de las 
vacaciones anuales.

Artículo 3º. La jornada laboral diaria de los radiooperadores de las empresas de 
aviación comercial, no podrá exceder de seis (6) horas en las estaciones centrales 
de intenso movimiento aéreo. En las estaciones intermedias, de poco movimiento 
de operaciones, la jornada podrá extenderse hasta ocho (8) horas diarias, pero sin 
pasar de ese límite. 

Parágrafo. En ambos casos, la jornada no podrá ser continua y deberán 
concederse los siguientes periodos de descanso:

a) Para la jornada de seis (6) horas, media hora, al cumplir las primeras tres horas 
de labores.

b) Para la jornada de ocho (8) horas, una (1) hora, al cumplir las primeras cuatro 
(4) horas de labores.”

2. Análisis de las normas vigentes

La Ley 3ª de 197740 por la cual se reorganizó el Sector Aeronáutico Civil de la 
Nación, dispuso que fuera integrado por el Departamento Administrativo de 

39 Texto inicial del artículo 161 del Código Sustantivo del Trabajo vigente para fecha. “ARTICULO 161. DURACION. La duración máxima de 
la jornada ordinaria de trabajo es de ocho (8) horas al día y cuarenta y ocho (48) a la semana, salvo las excepciones que a continuación 
se enumeran: (…)
c). En las labores que sean especialmente insalubres o peligrosas, el Gobierno puede ordenar la reducción de la jornada de trabajo de 
acuerdo con dictámenes al respecto; (…)” 

40 Esta ley fue derogada por el decreto 2171 de 1992, expedido en ejercicio de las atribuciones conferidas por el Artículo 20 Transitorio 
de la Constitución Política de 1991, por el cual se reestructura el Ministerio de Obras Públicas y Transporte como Ministerio de Transporte 
y se suprimen, fusionan y reestructuran entidades de la rama ejecutiva del orden nacional. A su vez, el decreto 2171 de 1992 fue derogado 
parcialmente por el decreto 101 de 2002 expedido con fundamento en las atribuciones conferidas por el numeral 16 del artículo 189 de la 
Constitución, el 37 de la ley 105 de 1993 y el 54 de la ley 489 de 1998. El Decreto 101 de 2002 fue modificado parcialmente por el Decreto 
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Aeronáutica Civil y por el Fondo Aeronáutico Nacional. Para el cumplimiento de su 
objeto, señaló que el Departamento ejerciera, entre otras, las funciones de “dirigir, 
regular, coordinar y controlar las actividades de aeronáutica civil, privada o estatal, 
nacional o internacional, que se desarrollen en espacios sometidos a la soberanía 
nacional”; y “dirigir, organizar y operar las comunicaciones aeronáuticas, con 
exclusividad.”

Adicionalmente, la Ley 3ª de 1977 revistió de facultades extraordinarias al 
Presidente de la República para reorganizar el Departamento Administrativo de la 
Aeronáutica Civil, así: 

“Artículo 15. De conformidad con lo previsto en el numeral 12 del artículo 76 de 
la Constitución Nacional, revístese de facultades extraordinarias al Presidente de la 
República por el término de ocho meses contados a partir de la vigencia de esta 
Ley, para los efectos siguientes:

1.-Reorganizar el Departamento Administrativo de Aeronáutica Civil, para lo cual 
podrá crear, suprimir o fusionar dependencias y asignar funciones.

2.-Dictar un estatuto especial de carrera para el personal técnico al servicio del 
sector aeronáutico civil, para lo cual fijará los sistemas de selección, clasificación, 
remuneración y nomenclatura que sean necesarios.

3.-Revisar el régimen salarial y prestacional de los servidores de la aeronáutica 
civil de la Nación y adoptar respecto del mismo las modificaciones que fueren 
necesarias, con respecto en todo caso de las prestaciones que les hayan sido 
reconocidas con anterioridad a la vigencia de la presente Ley.”

El Presidente de la República en uso de las anteriores facultades expidió el 7 de 
octubre de 1977, el Decreto – Ley 2334 “por el cual se determina el sistema especial 
de selección, clasificación y remuneración para el personal vinculado a las tareas 
del sector técnico aeronáutico del Departamento Administrativo de la Aeronáutica 
Civil, y se dictan otras disposiciones”. Dispuso en el artículo 37 que la jornada diaria 
de trabajo de las personas que desempeñen el empleo de Controladores de Tránsito 
Aéreo sería de seis horas. En efecto dice la norma: 

“Artículo 37. De las horas extras. Cuando por razones del servicio fuere necesario 
realizar trabajos en horas distintas de la jornada ordinaria de labor, el Jefe del 
Departamento Administrativo de la Aeronáutica Civil o las personas en quien 
éste hubiere delegado dicha atribución, podrán autorizar el pago de descanso 
compensatorio o pago de horas extras, de acuerdo con los siguientes criterios: 
(…) La jornada ordinaria de trabajo de las personas que desempeñen el empleo de 
Controladores de Tránsito Aéreo es de seis (6) horas.” 

2053 de 2003, y por el Decreto 260 de 2004, expedidos con fundamento en el numeral 16 del artículo 189 de la Constitución y el artículo 
54 de la ley 489 de 1998.
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Mas adelante, por medio de la Ley 5ª de 1978 el legislador revistió al Presidente 
de la República de facultades extraordinarias para modificar las escalas de 
remuneración, revisar sistemas de clasificación y nomenclatura de empleos, y dictar 
otras disposiciones en materia de administración de personal.

En ejercicio de dichas facultades el Presidente de la República expidió el Decreto 
Ley número 1042 de 1978 que, como ya se mencionó en el acápite anterior, además 
de fijar una jornada general de 44 horas semanales, le otorgó competencia al jefe de 
la respectiva entidad para fijar el horario de trabajo. Posteriormente, el Presidente 
de la República, en ejerció de facultades extraordinarias conferidas por la ley 55 
de 198741, dictó el Decreto Ley 121 de 1988, por el cual se estableció la escala 
de remuneración y se adicionó la nomenclatura de empleos del Sector Técnico 
Aeronáutico del Departamento Administrativo de la Aeronáutica Civil y se dictaron 
otras disposiciones en materia salarial. En el artículo 10 amplió a otros cargos la 
excepción establecida en el artículo 37 del decreto ley 2334 de 1977, así: 

“ARTÍCULO 10. La jornada de trabajo de los funcionarios que desempeñen 
empleos de las áreas de Control de Tránsito Aéreo e Información Aeronáutica, 
Comunicaciones Aeronáuticas e Ingeniería Mecánica, Eléctrica, Electrónica y 
Aeronáutica, será de seis (6) horas diarias.” 

Esta jornada laboral especial se encuentra vigente, como enseguida se verá, 
pues las disposiciones de rango legal que la consagran no han sido modificadas 
por normas posteriores, y los actos administrativos que se han referido al tema, 
carecen de la virtualidad de modificar o derogar la regla citada. En efecto, la ley 
105 del 30 de diciembre de 1993, por la cual se dictaron disposiciones básicas 
sobre el transporte, se redistribuyeron competencias y recursos entre la Nación 
y las Entidades Territoriales, se reglamentó la planeación en el sector transporte, 
se dictaron otras disposiciones, definió el régimen de personal de la Unidad 
Administrativa Especial de la Aeronáutica Civil como un régimen especial y respetó 
la vigencia del decreto 2334 de 1977, así: 

“ARTÍCULO 53. EL RÉGIMEN DE PERSONAL.42 El personal al servicio de la 
Unidad Administrativa Especial de Aeronáutica Civil se denominará funcionarios 
aeronáuticos y tendrán la calidad de empleados públicos de régimen especial.

Los empleados públicos de la Unidad Administrativa Especial de Aeronáutica 
Civil, serán nombrados, designados o comisionados en todo caso, por el director 
de la entidad y a ellos les serán aplicables las normas que regulan las situaciones 
administrativas, la vinculación, desvinculación, el régimen de carrera administrativa, 
disciplinario,  así como las demás normas sobre manejo de personal, previstas para 
la Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales sin 
perjuicio de las prestaciones previstas en las normas especiales vigentes.

41 Por la cual se reviste al Presidente de la República de facultades extraordinarias para modificar las escalas de remuneración, 
nomenclatura y el régimen de comisiones, viáticos y gastos de representación de los empleados del sector público.

42 Artículo derogado por el Artículo 87 de la Ley 443 de 1998, en lo referente a los regímenes de carrera, salarial y prestacional. Aparte 
“salarial y prestacional” tachado en el segundo inciso, derogado por el Artículo 74 de la Ley 383 de 1997. 
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Los empleados o trabajadores oficiales que no sean incorporados a la planta 
de personal de la Unidad Administrativa Especial de Aeronáutica Civil, serán 
indemnizados de conformidad con lo previsto en el Decreto 2171 de 1.992. El 
reconocimiento de la prima de productividad será incompatible con los sobresueldos 
al personal técnico y la prima de estímulo profesional de que trata el Decreto 2334 
de 1977, en su artículo 38.”43

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, si bien es cierto que las normas 
generales contenidas en el decreto ley 1042 de 1978 disponen una jornada máxima 
de cuarenta y cuatro horas semanales, dada la especialidad de los empleos 
aeronáuticos citados, la jornada especial de treinta y seis horas semanales y seis 
horas diarias mantiene su vigencia en consideración a la naturaleza especial de la 
norma. Ahora bien, el Presidente de la República en ejercicio de las facultades que 
le otorga el numeral 16 del artículo 189 de la Constitución Política y en desarrollo 
de los principios previstos en el artículo 37 de la Ley 105 del 30 de diciembre de 
1993,44 expidió al día siguiente, es decir, el 31 de diciembre de 1993, el Decreto 2724 
mediante el cual modificó la estructura de la Unidad Administrativa Especial de la 
Aeronáutica Civil, y le otorgó al Director General competencia para establecer la 
“jornada laboral” del personal. Decía la norma:  

“ARTICULO 8o. Director General. EL Director General de la Unidad Administrativa 
Especial de Aeronáutica Civil es agente del Presidente de la República, de su libre 
designación, nombramiento y remoción, y ejercerá las siguientes funciones: (…)

13. Administrar el recurso humano de la Unidad Administrativa Especial 
de Aeronáutica Civil, establecer su jornada laboral; así como disponer de la 
suspensión de términos en los procesos administrativos en curso, de acuerdo con 
los reglamentos aeronáuticos, cuando las circunstancias lo exijan.

14. Las demás que le asigne la ley o le delegue el Ministro de Transporte.”

Es conveniente resaltar que el decreto citado carece de la virtualidad de modificar 
o derogar el decreto ley 121 de 1988, pues éste último posee rango legal. De esta 
premisa se desprende la vigencia de la norma especial de la jornada de seis 

43 Nota: Se excluyeron del texto transcrito los apartes declarados inexequibles.

44 Ley 105 de 1993. “ARTÍCULO 37. PRINCIPIOS PARA LA REESTRUCTURACIÓN ADMINISTRATIVA. De conformidad con el numeral 16 
del artículo 189 de la Constitución Nacional, los principios y reglas generales que debe seguir el Presidente de la República para modificar 
las estructuras administrativas del sector transporte, incluidas las estructuras definidas por el Decreto 2171 de 1992, son los siguientes: 
a. MODERNIZACIÓN. Responderá a los desarrollos técnicos y administrativos de administración pública y podrá apoyarse en los servicios 
especializados ofrecidos por particulares. 
b. EFICIENCIA. Se propiciarán esquemas de participación y estímulo orientados a mejorar la eficiencia administrativa. 
c. ADMINISTRACIÓN GERENCIAL. Se establecerán los mecanismos de control gerencial y desconcentración de funciones. 
d. CAPACITACIÓN. Se dará especial énfasis a los instrumentos de capacitación, tecnificación y profesionalización de los funcionarios. 
PARÁGRAFO. Para el sector aeronáutico, adicionalmente se aplicarán los siguientes principios: 
a. ADMINISTRACIÓN FUNCIONAL. Se administrará teniendo en cuenta cuatro grandes áreas funcionales: planeación y regulación 
aeronáutica, los servicios de aeronavegación, la supervisión y la seguridad aérea, la supervisión y los servicios aeroportuarios. 
b. ESPECIALIZACIÓN. Se responderá a la especialización técnica que poseen las funciones de la aeronáutica. 
c. DESCENTRALIZACIÓN. Se tenderá a la descentralización y a la participación regional en la administración de los servicios aeroportuarios. 
d. SEGURIDAD. Se establecerán las funciones de reglamentación y control de la seguridad aeronáutica y aeroportuaria, en los más altos 
niveles de la administración. 
e. COMPETITIVIDAD LABORAL. Se establecerán sistemas salariales que sean competitivos en el mercado laboral colombiano, para los 
servidores de la entidad.” 
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horas diarias, y que la atribución conferida por el transcrito numeral 14 del artículo 
8° al Director de la Aeronáutica Civil para “establecer su jornada laboral”, debe 
entenderse como la competencia para fijar el horario de trabajo y los turnos de los 
funcionarios, de conformidad con el artículo 33 del decreto ley 1042 de 1978. Una 
interpretación diferente implicaría la inconstitucionalidad de la disposición que se 
analiza.

Cabe anotar además que bajo la vigencia del artículo 8 del decreto 2724 de 1993, 
se expidieron las resoluciones 779 de 1994, 780 de 1994, 862 de 1994, 164 de 1997, 
3015 de 2002, 2005 de 2003, 2146 de 2003, 1407 de 2004, 1661 de 2004, 4897 
de 2006, citadas en la primera pregunta de la solicitud de concepto, que tampoco 
poseen la fuerza para derogar o modificar la regla legal. Resoluciones que por lo 
demás respetaron el régimen especial.

El Decreto 2724 de 1993 fue derogado por el Decreto 260 de 2004, mediante el 
cual se modificó la estructura de la Unidad Administrativa Especial de Aeronáutica 
Civil-AEROCIVIL, en el cual no se hace mención al tema de la jornada laboral. 

3. Consideraciones adicionales 

Para abundar en el análisis de la vigencia de las normas especiales que fijan la 
jornada laboral excepcional de seis horas para el sector aeronáutico, es conveniente 
precisar que la ley 909 de 2004, define los sistemas específicos de carrera 
administrativa en el artículo 4º como aquellos que “en razón a la singularidad y 
especialidad de las funciones que cumplen las entidades en las cuales se aplican, 
contienen regulaciones específicas para el desarrollo y aplicación de la carrera 
administrativa en materia de ingreso, capacitación, permanencia, ascenso y retiro 
del personal y se encuentran consagradas en leyes diferentes a las que regulan la 
función pública,” dentro de ellos incluye a la Unidad Administrativa Especial de la 
Aeronáutica Civil.

El artículo 53 de la misma ley 909 otorgó facultades extraordinarias al Presidente 
de la República para expedir normas con fuerza de ley que contengan entre otras, el 
sistema específico de carrera del personal de la Unidad Administrativa Especial de 
la Aeronáutica Civil. En ejercicio de dichas funciones, el Presidente de la República 
expidió el Decreto Ley 790 de 2005 por el cual se estableció el Sistema Específico 
de Carrera Administrativa en la Unidad Administrativa Especial de Aeronáutica Civil, 
AEROCIVIL, norma que no reguló la jornada laboral de sus servidores públicos. 

Adicionalmente señala la Sala que en los decretos anuales que dicta el Presidente 
de la República en ejercicio de la competencia otorgada por la ley 4ª de 1994, 
mediante los cuales dicta disposiciones en materia salarial para los empleados de 
la Unidad Administrativa Especial de la Aeronáutica Civil45, si bien se reproduce 

45 Los siguientes son los decretos que anualmente ha dictado el Presidente de la República en material salarial de los empleos de la 
AERONAUTICA: Decreto 909 de 1992, Decreto 40 de 1993, Decreto 136 de 1994, Decreto 45 de 1995, Decreto 39 de 1996, Decreto 44 de 
1997, Decreto 73 de 1998, Decreto 50 de 1999, Decreto 2750 de 2000, Decreto 1488 de 2001, Decreto 1488 de 2001, Decreto 2734 de 2001, 
Decreto 665 de 2002, Decreto 3544 de 2003, Decreto 4168 de 2004, Decreto 932 de 2005, Decreto, 379 de 2006, Decreto 608 de 2007, 
Decreto 651 de 2008, Decreto 716 de 2009, Decreto 1381 de 2010 y Decreto 1036 de 2011. En todos ellos, a excepción del 909 de 1992 y 
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la mención a la jornada especial únicamente para los controladores de tránsito 
aéreo y supervisores de tránsito aéreo dada la necesidad de identificar claramente 
los cargos con dicha jornada especial para efectos salariales, no debe olvidarse 
que dada la naturaleza administrativa de éstos decretos, los mismos carecen de la 
posibilidad de reformar o derogar las reglas de rango legal sobre jornada especial 
de trabajo tantas veces citadas.

Por lo anteriormente expuesto, se encuentra vigente la jornada especial de seis 
horas diarias, contemplada en el artículo 37 del Decreto Ley 2334 de 1978 y en el 
artículo 10 del Decreto Ley 121 de 1988, para los empleos de “Control de Tránsito 
Aéreo e Información Aeronáutica, Comunicaciones Aeronáuticas e Ingeniería 
Mecánica, Eléctrica, Electrónica y Aeronáutica, de seis horas diarias”. 

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, 

LA SALA RESPONDE:

La competencia para establecer la jornada laboral, entendiendo por tal el tiempo 
mínimo y máximo en el que un servidor público debe desarrollar las labores de su 
cargo, es competencia del legislador. Determinar el horario de trabajo, entendiendo 
por tal la ordenación de la jornada laboral, es de naturaleza administrativa y se 
efectúa por “el jefe del respectivo organismo” de conformidad con el artículo 33 del 
decreto ley 1042 de 1978. 

La jornada de trabajo de 44 horas semanales establecida en el artículo 33 del 
decreto ley 1042 de 1978, es general para todos los empleos de la Rama Ejecutiva. 
Empero, la ley puede consagrar excepciones a ésta regla, como la de ciertos cargos 
en la Unidad Especial de la Aeronáutica Civil consagrada hoy en el artículo 10 del 
decreto ley 121 de 1988 que dice:

“Artículo 10. La jornada de trabajo de los funcionarios que desempeñen empleos de 
las áreas de Control de Tránsito Aéreo e Información Aeronáutica, Comunicaciones 
Aeronáuticas e Ingeniería Mecánica, Eléctrica, Electrónica y Aeronáutica, será de 
seis (6) horas diarias.”

Transcríbase al señor Ministro de Transporte. Igualmente, envíese copia a la 
Secretaría Jurídica de la Presidencia de la República.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Augusto Hernández Becerra, Presidente de la Sala, Enrique José 

Arboleda Perdomo, Consejero. Luís Fernando Álvarez Jaramillo, Consejero. William Zambrano Cetina 

Consejero. Jenny Galindo Huertas, Secretaria de la Sala.

40 de 1993, se hace mención a la jornada especial de seis horas diarias seis días a la semana para los cargos de controladores de tránsito 
aéreo y supervisores de tránsito aéreo.
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6. Solución de continuidad. Ascensos retroactivos de las Fuerzas Militares. 

Radicado 2247

Fecha: 03/07/2015
Consejero Ponente: William Zambrano Cetina
Levantamiento de la reserva mediante oficio del 14 de agosto de 2015

El Ministerio de Defensa Nacional consulta a la Sala acerca de la posibilidad de 
ascender retroactivamente a los miembros de las Fuerzas Militares en cumplimiento 
de fallos judiciales que ordenan su reintegro y declaran que no ha existido solución 
de continuidad. 

I. Antecedentes

En el escrito de la consulta, el Ministerio de Defensa Nacional presentó a la Sala 
las siguientes consideraciones: 

1. Los ascensos, derechos, obligaciones y carrera de las Fuerzas Militares son 
determinados por el Decreto 1790 de 200046. 

2. La legislación colombiana ha establecido una serie de causales de retiro 
discrecionales con el propósito de hacer posible y viable el escalafón militar, de 
tal manera que el ascenso solamente se produzca para el caso de algunos de los 
uniformados.

3. Los candidatos a ascender se seleccionan en atención a su perfil, especialidad, 
calificaciones, experiencia y a las necesidades institucionales. Asimismo, los 
ascensos no resultan de forma automática por el paso del tiempo, pues si ello fuera 
así la estructura de las Fuerzas Militares no sería piramidal. 

4. El personal que ha sido clasificado para ascender se somete a consideración 
de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, la cual está 
regulada por el Decreto 1512 de 2000.

5. El procedimiento de ascenso termina con la expedición de un acto administrativo 
por parte del Gobierno Nacional. 

6. Quienes han sido retirados de las Fuerzas Militares tienen la posibilidad de 
acudir ante la jurisdicción contenciosa administrativa bajo la acción de nulidad y 
restablecimiento del derecho.

46 “Por el cual se modifica el Decreto que regula las normas de carrera del personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares”.
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7. En estos procesos: i) se ordena el reintegro del uniformado a un cargo 
igual o superior, al pago de salarios, prestaciones y todos los emolumentos que 
corresponden, desde el momento del retiro y hasta que se efectué el reintegro 
efectivo; y (ii) se declara que no ha existido solución de continuidad. 

8. Dentro de este marco se presenta un problema jurídico cuando un uniformado 
que ha sido retirado del servicio, con fundamento en una sentencia que declaró la 
nulidad del acto administrativo que disponía su retiro y ordenó su reintegro al cargo 
que desempeñaba o a otro superior, sin solución de continuidad, pretende que 
se le concedan ascensos retroactivos dentro del escalafón militar. De esta forma, 
busca que con la declaración de sin solución de continuidad se retrotraigan en el 
tiempo los ascensos, para que contando como único requisito el paso del tiempo, el 
Gobierno Nacional conceda su ascenso de forma retroactiva.

9. El Ministerio ha venido dando cumplimiento a los fallos judiciales que ordenan 
el reintegro del personal uniformado de las Fuerzas Militares y su ascenso en 
forma retroactiva. Sin embargo, el problema ocurre cuando el juez contencioso 
administrativo ordena el reintegro, declara que no ha existido solución de continuidad 
pero no se pronuncia expresamente frente a ascensos retroactivos.

10. Es necesario establecer una política institucional frente a los fallos judiciales 
en contra de la Nación-Fuerzas Militares que ordenan el reintegro de personal 
uniformado y que declaran que no ha existido solución de continuidad, con el 
objetivo de determinar si esta declaración lleva implícita la orden de conceder 
ascensos retroactivos.

Con fundamento en lo anterior, el Ministerio de Defensa Nacional formula las 
siguientes PREGUNTAS:

1. ¿La expresión “sin solución de continuidad” empleada por los jueces 
administrativos en sus fallos, donde se declara la nulidad de los actos de retiro del 
personal uniformado de las Fuerzas Militares, es suficiente para que el Gobierno 
Nacional, proceda a disponer los ascensos en la jerarquía militar y en forma 
retroactiva, sin que se requiera acreditar los requisitos diferentes al tiempo mínimo 
en el grado? o es necesario en caso de proceder este tipo de actuaciones en 
cumplimiento de fallos judiciales que sea el propio operador judicial quien en forma 
expresa ordene dicha situación administrativa de personal?

2. Algunas expresiones empleadas por las autoridades judiciales en sus fallos 
son: 

• “Ordenar a la Nación – Ministerio de Defensa Nacional – Ejército Nacional, al 
reintegro del demandante y se declara que no ha habido solución de continuidad ni 
interrupción en el servicio que venía prestando desde el momento de su retiro hasta 
la fecha de su reincorporación”. 
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• “Condenar a la Nación – Ministerio de Defensa – Ejercito Nacional a reintegrar al 
señor (…) de condiciones civiles ya conocidas, al cargo desempeñado al momento 
del retiro y/o inmediatamente superior si a ello hay lugar”. 

• “Condenase a la Nación – Ministerio de Defensa, Ejército Nacional a reintegrar al 
actor a un cargo equivalente, similar de superior categoría al que desempeñaba 
en la entidad demandada. (…) Declárese que para todos los efectos legales y 
prestacionales no ha existido solución de continuidad en la prestación de los 
servicios por parte del señor (…). 

• “Se ordena a la entidad demanda a reintegrar al señor (…) en el cargo que ostentaba 
a momento del retiro o en otro de igual o superior jerarquía (…) reconociéndole 
para todos los efectos legales el periodo de desvinculación como tiempo efectivo de 
servicio hasta que sea reincorporado”. 

• “Ordenar al Ministerio de Defensa Nacional – Ejercito Nacional a reintegrar al señor 
(…) al mismo grado y antigüedad que habría alcanzado si no se hubiere retirado 
del servicio (…) en el cargo que venía desempeñando, desde el momento del retiro, 
hasta el momento en que sea efectivamente reintegrado al servicio (…) Declárese 
para todos los efectos legales que no ha existido solución de continuidad en la 
prestación de los servicios por parte del actor, entre la fecha de retiro, y la fecha en 
que se produzca el reintegro al cargo”. 

• “Condénese a la Nación – Ministerio de Defensa Nacional – Ejercito Nacional, a 
reintegrar al actor al servicio activo del Ejercito Nacional, en el grado de Teniente 
efectivo, que ocupaba, o a otro de superior jerarquía (…) en el entendido que no ha 
existido solución de continuidad en la prestación del servicio”. 

• “Se ordena al Ministerio de Defensa Nacional a reintegrar al servicio de las Fuerzas 
Militares – Ejercito Nacional al señor (…) a un cargo igual o similar al que venía 
desempeñando al momento de la expedición del acto de retiro (…). Declárese para 
todos los efectos que no ha existido solución de continuidad en la prestación de los 
servicios”. 

• “Ordénese a la Nación – Ministerio de Defensa Nacional – Ejercito Nacional 
a reintegrar al señor (…) al cargo desempeñado a momento del retiro y/o a 
inmediatamente superior si a ello hay lugar”.

En las anteriores expresiones plasmadas en los fallos judiciales que ordenan el 
reintegro del personal uniformado de las Fuerzas Militares, no existe uniformidad, 
pero tampoco, se ordena en forma expresa conceder ascensos en forma retroactiva, 
¿la expresión “sin solución de continuidad” que resulta común en ellas, es suficiente 
para que el Gobierno Nacional deba ordenar ascensos en forma retroactiva dentro 
del escalafón y jerarquía militar?

3. De ser procedentes jurídicamente los ascensos retroactivos, estos pueden 
disponerse en cualquier época del año?, sin que sea necesario esperar a los meses 
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de junio y diciembre para el caso de oficiales y a los meses de marzo y septiembre, 
para el caso de suboficiales tal y como lo señala el artículo 46 del Decreto Ley 1790 
de 2000?

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

a. El ascenso de los integrantes de las Fuerzas Militares

El artículo 217 de la Carta Política señala que corresponde a la ley no sólo 
determinar lo relativo a los reemplazos, ascensos, derechos y obligaciones de los 
miembros de las Fuerzas Militares, sino también lo referente a su régimen especial 
de carrera, prestacional y disciplinario47. Así, las Fuerzas Militares48 tienen un 
régimen de carrera especial de origen constitucional49. El mencionado artículo 
217 se encuentra actualmente desarrollado en el Decreto 1790 de 2000, el cual 
estableció las normas de carrera del personal de oficiales y suboficiales de las 
Fuerzas Militares50. Dentro de los aspectos regulados por este cuerpo normativo 
se encuentra lo referido a los ascensos51. En este sentido, para que un miembro 
de las Fuerzas Militares pueda ser promovido, debe satisfacer todos los requisitos 
generales y especiales señalados en la ley52. Así, el artículo 51 del Decreto 1790 de 
2000 dispone:

“Los ascensos se confieren a los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares 
en actividad que satisfagan los requisitos legales, dentro del orden jerárquico, de 
acuerdo con las vacantes existentes conforme al decreto de planta respectivo, al 
escalafón de cargos y con sujeción a las precedencias resultantes de la clasificación 
en la forma establecida en el Reglamento de Evaluación y Clasificación para el 
personal de las Fuerzas Militares”. 

Por su parte, el artículo 53 determina que para poder ascender al grado superior 
debe cumplirse con los requisitos señalados por la norma: 

47 “La Ley determinará el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, así como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros 
y el régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio”. 

48 “Las Fuerzas Militares de la República de Colombia son las organizaciones instruidas y disciplinadas conforme a la técnica militar y 
constitucionalmente destinadas a la defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional. 
Están constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea”. Decreto 1790 de 2000, artículo 1º. 

49 “Como ejemplos de la carrera especial de origen constitucional tenemos: el de la Fuerza Pública, constituida por las Fuerzas Militares 
y la Policía Nacional (artículos 217 y 218); el de la Fiscalía General de la Nación (artículo 253); el de la Rama Judicial del poder público 
(artículo 256, numeral 1°); el de la Contraloría General de la República (artículo 268 numeral 10°) y el de la Procuraduría General de la 
Nación (artículo 279)”. Corte Constitucional. Sentencia del 26 de mayo de 2011, C-445/11. 

50 “Por medio del presente Decreto se regula el régimen especial de la carrera profesional de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas 
Militares”. Decreto 1790 de 2000, artículo 2º.

51 “Del ingreso, ascenso y formación de los oficiales y suboficiales”. Título III, Capítulo I. Ibídem. 

52 “Para ingresar y ascender en las Fuerzas Militares se requiere acreditar condiciones de conducta, profesionales y sicofísicas como 
requisitos comunes para todos los oficiales y suboficiales y además cumplir las condiciones específicas que este Decreto determina.
PARAGRAFO. El personal de oficiales y suboficiales que en el momento de ascenso sea declarado no apto por la Sanidad Militar como 
consecuencia de heridas en combate o como consecuencia de la acción directa del enemigo, en conflicto internacional o en tareas 
de mantenimiento o restablecimiento del orden público interno, podrá ascender al grado inmediatamente superior con novedad fiscal, 
antigüedad y orden de prelación en que asciendan sus compañeros de curso o promoción, previo cumplimiento de los requisitos 
establecidos por el presente Decreto, a excepción del requisito de mando de tropas en el Ejército, el tiempo de embarco o de mando en la 
Armada Nacional y el tiempo de mando y horas de vuelo en la Fuerza Aérea, Ejército y Armada.
PARÁGRAFO 2. Los Oficiales y Suboficiales de la Fuerzas Militares que hayan sido víctimas del delito de secuestro, previa comprobación 
de los hechos por parte de la autoridad competente, serán ascendidos al Grado inmediatamente superior al que ostentaban en el 
momento del secuestro cuantas veces cumplan en cautiverio con el tiempo mínimo establecido como requisito para ascenso en los Grados 
correspondientes del personal activo en la respectiva Fuerza, de acuerdo con la reglamentación existente”. Ibídem, artículo 52, modificado 
por el artículo 1º de la Ley 1279 de 2009.
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“Los oficiales de las Fuerzas Militares podrán ascender en la jerarquía al grado 
inmediatamente superior cuando cumplan los siguientes requisitos mínimos:

a. Tener el tiempo mínimo de servicio efectivo establecido para cada grado en el 
presente Decreto.

b. Capacidad profesional, acreditada con las evaluaciones anuales reglamentarias.

c. Adelantar y aprobar los cursos de ascenso reglamentarios.

d. Acreditar aptitud sicofísica de acuerdo con el reglamento vigente.

e. Acreditar los tiempos mínimos de mando de tropa, embarco o vuelo, para los 
grados de Subteniente, Teniente, Capitán y sus equivalentes en la Armada Nacional, 
como se estipula en el presente Decreto.

f. Concepto favorable de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa.

g. Tener la clasificación para ascenso de acuerdo con el Reglamento de Evaluación 
y Clasificación.

PARAGRAFO. El requisito de curso de qué trata el literal c en el caso del personal 
de oficiales que se desempeñan en el área de inteligencia militar encubierta, se 
podrá cumplir mediante un mecanismo alterno que adoptará el comandante de 
fuerza respectivo, con aprobación del Comando General de las Fuerzas Militares”.

En el caso de los suboficiales, los requisitos para el ascenso se establecieron 
en el artículo 54, disposición modificada por el artículo 12 de la Ley 1104 de 
200653. De igual forma, la obligación de cumplir con la totalidad de los requisitos 

53 “Los Suboficiales de las Fuerzas Militares podrán ascender en la jerarquía al grado inmediatamente superior, cuando cumplan los 
siguientes requisitos mínimos:
a) Tener el tiempo mínimo de servicio efectivo establecido para cada grado en el presente decreto;
b) Capacidad profesional, acreditada con las evaluaciones anuales y las calificaciones de los cursos y exámenes para ascenso establecidos 
por los respectivos comandos de fuerza;
c) Acreditar aptitud psicofísica de acuerdo con el reglamento vigente;
d) Acreditar los tiempos mínimos de servicio en tropas o de embarco, de acuerdo con la reglamentación que expida el Gobierno Nacional;
e) Tener la clasificación para ascenso de acuerdo con el reglamento de Evaluación y Clasificación.
PARÁGRAFO 1o. Para ascender al grado de Sargento Mayor de Comando Conjunto se escogerá entre los sargentos mayores de comando, 
Suboficiales jefes técnicos de comando, sargentos mayores de comando de la infantería de marina y técnicos jefes de comando de la 
Fuerza Aérea Colombiana, que reúnan las condiciones generales y específicas establecidas en el presente decreto, el cual se desempeñará 
en el Comando General de las Fuerzas Militares.
PARÁGRAFO 2o. Para ascender al grado de Sargento Mayor de Comando o su equivalente, el respectivo Comando de Fuerza escogerá 
entre los Sargentos Mayores, Suboficiales Jefes Técnicos, Sargentos Mayores de la Infantería de Marina y Técnicos Jefes que reúnan las 
condiciones generales y específicas establecidas en el presente decreto.
PARÁGRAFO 3o. Para ascender al grado de Sargento Mayor o su equivalente, el respectivo Comando de Fuerza escogerá entre los 
Sargentos Primeros, Suboficiales Jefes, Sargentos Primeros de la Infantería de Marina y Técnicos Subjefes que reúnan las condiciones 
generales y específicas establecidas en el presente decreto, salvo lo relativo a los cursos o exámenes para ascenso.
PARÁGRAFO 4o. Para ascender al grado de Sargento Segundo de las Armas en el Ejército, sargento segundo en la Infantería de Marina 
y Técnico Segundo del Cuerpo Técnico de seguridad y defensas de bases aéreas en la Fuerza Aérea, el Suboficial deberá aprobar con 
anterioridad un curso para adquirir una especialidad de combate.
PARÁGRAFO 5o. El requisito de curso de que trata el literal b) en el caso del personal de Suboficiales que se desempeñan en el área 
de inteligencia militar encubierta, se podrá cumplir mediante un mecanismo alterno que adoptará el Comandante de Fuerza respectivo”.
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prescritos en la ley se infiere también de la lectura de los artículos 6554, 6655 y 6756 
del Decreto 1790 de 2000, los cuales disponen que el Gobierno Nacional escogerá 
entre quienes reúnan las condiciones generales y específicas establecidas por el 
Decreto. Por su parte, la mencionada obligación ha sido igualmente reconocida por 
la jurisprudencia, la cual ha destacado además que el paso del tiempo no es un 
elemento suficiente para que un uniformado pueda ser ascendido57. 

Sin embargo, la exigencia de cumplir con todos los requisitos dispuestos en el 
ordenamiento para ascender, encuentra su excepción en los casos regulados en el 
parágrafo 2º del artículo 52 del Decreto 1790 de 200058, modificado por el artículo 1º 
de la Ley 1279 de 2009 y el artículo 9º de la misma ley59. En este sentido, las normas 

54 “Para ascender a los Grados de Mayor General, Teniente General y General o sus equivalentes en cada Fuerza, el Gobierno Nacional 
escogerá libremente entre los Brigadieres Generales, Mayores Generales y Tenientes Generales o sus equivalentes respectivamente, que 
reúnan las condiciones generales y específicas que este decreto determina”. 

55 “Para ascender al Grado de Brigadier General o su equivalente en cada Fuerza, el Gobierno Nacional escogerá libremente entre los 
Coroneles o Capitanes de Navío, que hayan cumplido las condiciones generales y especiales que este decreto determina, que posean el 
título de Oficial de Estado Mayor y además que hayan adelantado y aprobado el “Curso de Altos Estudios Militares” en la Escuela Superior 
de Guerra de Colombia, de acuerdo con la reglamentación que expida el Gobierno Nacional”.

56 “Para ascender al grado de Coronel o Capitán de Navío, el Gobierno Nacional escogerá libremente entre los Tenientes Coroneles o 
Capitanes de Fragata que hayan cumplido las condiciones generales y especiales que este Decreto determina.” 

57 En este sentido, al analizarse el caso de un integrante de la Policía Nacional en el que se discutía si con fundamento en los artículos 
20 y 21 del Decreto 1791 de 2000, normas similares a las del régimen de las Fuerzas Militares, este debía cumplir con todos los requisitos 
establecidos en la ley para ser promovido, el Consejo de Estado indicó: “Sentado lo anterior, como puede observarse, en la sentencia 
no se ordenó el ascenso automático de la demandante, ya que la promoción al grado inmediatamente superior está condicionada al 
acatamiento de la reglamentación sobre la materia, aspecto que es competencia de la entidad policial, que es la encargada de verificar el 
cumplimiento de los requisitos y condiciones para disponer el ascenso del policial al grado superior, de acuerdo con lo dispuesto en la ley. 
(…) Así las cosas, se considera que la decisión de no ascender al cargo pretendido, se encuentra ajustada a la normatividad constitucional 
y legal, máxime cuando de conformidad con los artículos 20 y 21 del Decreto 1791 de 2000, se requiere del cumplimiento de la totalidad 
de los requisitos allí establecidos para ascender en la jerarquía al grado inmediatamente superior, los cuales no fueron acreditados por 
la demandante en el proceso ordinario, pues no probó que al momento de la desvinculación había sido llamada a curso de capacitación, 
que realizó y aprobó el mismo, tampoco demostró la existencia de la vacante, el concepto favorable de la Junta Asesora del Ministerio de 
Defensa y la aptitud psicofísica. En conclusión, estima la Sala que la decisión de la autoridad judicial demandada se funda en impedimentos 
legales, esto es, porque por disposición legal la tutelante no puede acceder al cargo de Capitán, hasta tanto sea llamada a curso de 
capacitación, realice y apruebe el mismo, exista la vacante, acredite la aptitud psicofísica, toda vez que no es suficiente tener la antigüedad 
en el cargo- la que en todo caso debe ser respetada en tanto el reintegro se ordenó sin solución de continuidad-, para ser ascendida al 
grado superior”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 24 de junio de 2014, Radicación 
número: 11001-03-15-000-2014-00622-00(AC). Asimismo, en otra oportunidad el Consejo de Estado determinó frente a la carrera militar: “Se 
declarará la inexistencia de solución de continuidad para los efectos legales a que haya lugar. Se advierte que entre éstos no está incluido 
el ascenso a otros grados de la oficialidad de la institución demandada, por cuanto para acceder a grados superiores de la misma no 
basta el transcurso del tiempo, sino que es menester cumplir otros requisitos, como es, entre otros, la superación de los respectivos cursos 
de ascenso”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 5 de abril de 2001, Radicación 
número: 21136(985-98). En otra oportunidad indicó: “Si bien es cierto el reintegro del actor se dio sin solución de continuidad, también lo es 
que ello no puede implicar un ascenso automático, así se tratara del oficial más antiguo de su fuerza, pues como se sabe, las promociones 
en la carrera militar no se producen por el simple transcurso del tiempo”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 
Segunda. Sentencia del 20 de mayo de 2011, Radicación número: 13001-23-31-000-2011-00137-01(AC). Igualmente, la Corte Constitucional 
también ha señalado que el transcurso del tiempo no es suficiente para otorgar un ascenso dentro de las Fuerzas Militares: “Si bien es 
cierto, el reintegro del accionante se dio sin solución de continuidad, ello no implicaba su ascenso automático así se tratara del oficial más 
antiguo de su fuerza, como el afirma, pues como se sabe, los ascensos en la carrera militar no se producen por el simple transcurso del 
tiempo”. Corte Constitucional. Sentencia del 14 de noviembre de 2000, T-1528/00. En el caso de los integrantes de la Policía Nacional, cuyo 
régimen de carrera se encuentra regulado en el Decreto 1791 de 2000, la Corte Constitucional señaló en la sentencia T-261 de 2014: “En 
efecto, el parágrafo del artículo 20 de esa norma incluye un beneficio aplicable a los oficiales, suboficiales y el personal del nivel ejecutivo 
que sean víctimas del secuestro y que consiste en que ellos serán ascendidos al grado inmediatamente superior al que ostentaban al 
momento del secuestro cuantas veces cumplan en cautiverio con el tiempo mínimo establecido como requisito para ascenso en los Grados 
correspondientes del personal activo en la respectiva Fuerza, de acuerdo con la reglamentación existente. Con todo, la Sala estima que al 
presente caso no es aplicable mutatis mutandis ese ascenso automático, ya que a diferencia de este la actora sí debe cumplir los demás 
requisitos establecidos para el ascenso de oficiales, enlistados en el artículo 21 del Decreto mencionado. En otras palabras, aunque se 
reconoce como tiempo de servicio válido para ascender al lapso que la Capitán Rodríguez Molina estuvo por fuera de la fuerza policial, a 
través de la acción de tutela no es posible ordenar que un oficial reintegrado sea promovido a un grado superior sin tener en cuenta los 
demás requisitos establecidos en el Decreto 1791 de 2000 y las demás normas aplicables”.

58 “Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares que hayan sido víctimas del delito de secuestro, previa comprobación de los hechos 
por parte de la autoridad competente, serán ascendidos al Grado inmediatamente superior al que ostentaban en el momento del secuestro 
cuantas veces cumplan en cautiverio con el tiempo mínimo establecido como requisito para ascenso en los Grados correspondientes del 
personal activo en la respectiva Fuerza, de acuerdo con la reglamentación existente”. 

59 “El personal de la Fuerza Pública que se encuentre secuestrado y que teniendo derecho a ello no haya sido promovido en el tiempo 
mínimo de permanencia en el Grado, será ascendido en los Grados inmediatamente superiores con novedad fiscal, antigüedad y orden de 
prelación que le hubiere correspondido en el momento en que ascendieron sus compañeros de curso o promoción, sin que para el efecto 
se exijan otros requisitos, más, que haber cumplido en cautiverio el tiempo mínimo de servicio para cada Grado”.
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señaladas disponen que los oficiales y suboficiales que hayan sido víctimas del 
delito de secuestro, o se encuentren actualmente secuestrados, serán ascendidos 
al grado inmediatamente superior al que ostentaban en el momento del secuestro, 
en cuanto hayan cumplido en cautiverio con el tiempo mínimo de servicio exigido 
para el correspondiente grado60. 

Igualmente, otra excepción la constituye el artículo 97 del Decreto 1790 de 2000, 
el cual se refiere al ascenso de oficiales y suboficiales que han sido suspendidos 
de sus funciones, pero posteriormente restablecidos en sus cargos. En este caso, 
la norma exceptúa a estos uniformados de cumplir con el requisito de comando de 
tropas o el tiempo de embarco, mando u horas de vuelo61.

b. La titularidad para conceder los ascensos de las Fuerzas Militares

De acuerdo con la Constitución y la ley, es el Ejecutivo quien goza de la potestad 
para otorgar los ascensos de los miembros de la Fuerzas Militares. En efecto, el 
artículo 189 de la Constitución Política de Colombia62 entregó al Presidente de la 
República la función de conferir grados a los integrantes de la Fuerza Pública, así 
como la obligación de someter a la aprobación del Senado los que corresponden 
a los oficiales generales y de insignia, hasta el grado más alto63. Por su parte, el 
artículo 33 del Decreto 1790 de 2000 establece con claridad que los ascensos son 
dispuestos por el Gobierno Nacional cuando se trata de oficiales, o por el Ministerio 
de Defensa Nacional, o los comandos de las respectivas fuerzas, para el caso de 
los suboficiales64. 

60 La Ley 1279 de 2009 fue promulgada por el Congreso de la República con el propósito de: i) reconocer un trato excepcional a estos 
servidores, ii) estimular su supervivencia, iii) resaltar su abnegación en cautiverio, iv) establecer un mecanismo que permitiera hacer 
efectivos sus ascensos, pues por su condición, no podían cumplir con todos los requisitos exigidos ordinariamente para ascender. Véase: 
Proyecto de ley 253 de 2008 Cámara, Gaceta del Congreso No. 54, 25 de febrero de 2008, Ponencia para primer debate al proyecto de ley 
253 de 2008 Cámara. Gaceta del Congreso No. 122 del 10 de abril de 2008.

61 “A partir de la vigencia del presente Decreto los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, a quienes se les haya suspendido en 
funciones y atribuciones a solicitud de autoridad competente y posteriormente sean restablecidos en las mismas, ya sea por sentencia o 
fallo absolutorio, revocatoria de auto de detención o cesación de procedimiento, podrán ser ascendidos al grado inmediatamente superior 
con novedad fiscal, antigüedad y orden de prelación que les hubiere correspondido en el momento en que ascendieron sus compañeros 
de curso o promoción, sin que para el efecto se exija requisitos diferentes a los establecidos por la ley, salvo el comando de tropas en el 
Ejército, el tiempo de embarco o de mando en la Armada Nacional y el tiempo de mando y horas de vuelo en la Fuerza Aérea.
PARAGRAFO 1o. No habrá lugar a la aplicación del presente artículo cuando la cesación de procedimiento sea consecuencia de la muerte 
del procesado.
PARAGRAFO 2o. A quienes no se les haya ascendido por efectos de investigación penal o disciplinaria, y sean cobijados con revocatoria 
del auto de detención, sentencia o fallo absolutorio, cesación de procedimiento, preclusión de la investigación, o archivo definitivo de la 
investigación penal o disciplinaria podrán ser ascendidos según las condiciones contempladas en el presente artículo”.

62 “19. Conferir grados a los miembros de la fuerza pública y someter para aprobación del Senado los que correspondan de acuerdo con 
el artículo 173”. Constitución Política, artículo 189. Por su parte el artículo 173 de la Carta Política señala: “Son atribuciones del Senado: … 
2. Aprobar o improbar los ascensos militares que confiera el Gobierno, desde oficiales generales y oficiales de insignia de la fuerza pública, 
hasta el más alto grado.”

63 Igualmente el artículo 47 del Decreto 1790 de 2000 señala: “Los grados de oficiales generales y oficiales de insignia que confiera 
el Gobierno Nacional, se someterán a la aprobación del Senado de la República. Obtenida dicha aprobación, los ascensos producirán 
todos sus efectos desde la fecha señalada en el Decreto que los otorgó”. Respecto a esta función del Senado de la República, la Corte 
Constitucional ha indicado: “De su parte, el numeral 19 prescribe que le corresponde conferir grados a los miembros de la fuerza pública. 
Algunos de estos grados, de acuerdo con la misma disposición, deben ser sometidos y a la aprobación del Senado. Tales son los que 
menciona el numeral 2° del artículo 173 superior, esto es aquellos que van desde el grado de oficial general y oficial de insignia de la 
fuerza pública, hasta el más alto grado. Los de suboficial en ningún caso requieren de esta aprobación senatorial especial exigida por la 
Constitución. (…) Dentro de las funciones de dirigir la fuerza pública, puede estimarse que el nombramiento de los oficiales de más alto 
rango queda incluida, dada la altísima confianza que en esos cargos deposita el primer mandatario, y la naturaleza misma de las funciones 
de comandancia que a ellos corresponde. En tal virtud, el otorgamiento de los grados más altos de oficiales de las Fuerzas Militares debe 
quedar reservado al Jefe de Estado, previa aprobación del Senado, como lo dispone la Constitución en el referido numeral 2° del artículo 
173 superior. Corte Constitucional. Sentencia del 5 de diciembre de 2001, C-1293/01.

64 Así, la mencionada norma determina que: “El ingreso y ascenso de los oficiales de las Fuerzas Militares se dispone por el Gobierno 
Nacional y el de los suboficiales por el Ministro de Defensa Nacional o los comandos de las respectivas fuerzas cuando en ellos se delegue, 
de acuerdo con las normas del presente Decreto”.
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Adicionalmente, la titularidad del Gobierno Nacional para disponer de los 
ascensos se encuentra también reconocida en los artículos 4765, 6566, 6667 y 6768 del 
mencionado Decreto 1790 de 2000.

En lo que respecta a la naturaleza de esta facultad, es necesario determinar si se 
trata de una potestad reglada o discrecional. 

Si bien en algunos casos la administración debe actuar de tal manera que esta no 
tiene otra alternativa que obrar en la forma indicada o establecida por el mandato 
legal (facultad reglada)69, en otros, puede ocurrir que el ordenamiento le otorgue la 
autonomía o libertad para que, valorando las circunstancias de hecho, la oportunidad 
o conveniencia general, determine como ejercer una competencia (facultad 
discrecional)70. Precisamente, respecto a estas dos alternativas, la jurisprudencia 
del Consejo de Estado ha indicado:

“De otra parte, se advierte que el ejercicio de las facultades de los funcionarios 
y órganos públicos está regulado y limitado en mayor o menor medida, y que 
dependiendo de la densidad normativa en cada caso, las actuaciones administrativas 
serán regladas o discrecionales. Cuando las facultades son regladas, la ley o el 
reglamento establecen, que frente a determinadas supuestos de hecho, la autoridad 
administrativa debe tomar las medidas asignadas en forma expresa y sujetarse a 
las mismas.

Sin embargo, una reglamentación rígida y detallada es en la práctica irrealizable, 
ya que es imposible que el ordenamiento jurídico prevea y pronostique todas 
las posibles relaciones y situaciones que se presentan en la sociedad. Hay 
circunstancias y casos en que es forzoso dejar a la apreciación del órgano o 

65 “Los grados de oficiales generales y oficiales de insignia que confiera el Gobierno Nacional, se someterán a la aprobación del Senado de 
la República. Obtenida dicha aprobación, los ascensos producirán todos sus efectos desde la fecha señalada en el Decreto que los otorgó”. 

66 “El Gobierno Nacional escogerá libremente entre los Brigadieres Generales, Mayores Generales y Tenientes Generales o sus equivalentes 
respectivamente, que reúnan las condiciones generales y específicas que este decreto determina”.

67 “Para ascender al Grado de Brigadier General o su equivalente en cada Fuerza, el Gobierno Nacional escogerá libremente entre los 
Coroneles o Capitanes de Navío, que hayan cumplido las condiciones generales y especiales que este decreto determina, que posean el 
título de Oficial de Estado Mayor y además que hayan adelantado y aprobado el “Curso de Altos Estudios Militares” en la Escuela Superior 
de Guerra de Colombia, de acuerdo con la reglamentación que expida el Gobierno Nacional.
PARÁGRAFO. Para el ascenso al Grado de Brigadier General, Contraalmirante o Brigadier General del Aire del personal de Oficiales del 
Cuerpo Administrativo y de Justicia Penal Militar, el Gobierno Nacional escogerá libremente entre los Coroneles o Capitanes de Navío, los 
Oficiales que hayan cumplido las condiciones generales y especiales que este decreto determina, siempre y cuando exista la vacante en 
la planta de la respectiva Fuerza, que posean dos o más títulos de posgrado afines a su formación profesional, de los cuales uno por lo 
menos debe ser del Área Gerencial o de Alta Dirección, obtenidos de acuerdo a las normas de educación superior vigentes y además que 
hayan adelantado y aprobado el “Curso Integral de Defensa Nacional” en la Escuela Superior de Guerra de Colombia, de acuerdo con la 
reglamentación que expida el Gobierno Nacional”. Modificado por el artículo 5º de la Ley 1405 de 2010. 

68 “Para ascender al grado de Coronel o Capitán de Navío, el Gobierno Nacional escogerá libremente entre los Tenientes Coroneles o 
Capitanes de Fragata que hayan cumplido las condiciones generales y especiales que este Decreto determina”. 

69 “Potestad, y por tanto, competencia reglada es la que determina – en el plano normativo habilitante- la acción administrativa de manera 
completa, en la doble vertiente de sus aspectos formales y materiales o sustantivo, de suerte que dicha acción aparece estrictamente 
prefigurada y circunscrita a la ejecución de la norma o aplicación de la misma mediante subsunción del caso concreto en el supuesto legal 
definido por ella. En ejercicio de este tipo de potestad y competencia sólo hay una única solución correcta, derivable de la aplicación en 
dicho ejercicio de la técnica jurídica”. Luciano Parejo Alonso, “La actividad de la Administración Pública: sus características, clasificaciones 
y formas”, en Manual de Derecho Administrativo, Luciano Parejo Alfonso, A. Jiménez Blanco y L. Ortega Álvarez, 3ª. edición, Ariel Derecho, 
1994, pp. 399-400. “La norma jurídica, ley, reglamento o norma europea que resulte aplicable, puede programar con precisión la actividad 
de la Administración de manera que a ésta sólo le cabe aplicar a ese caso lo que la norma prevé, sin que la Administración tenga ningún 
margen de opción. La actuación por la Administración esta predeterminada, perfectamente reglada, por el ordenamiento”. José Esteve 
Pardo, Lecciones de Derecho Administrativo, Marcial Pons, 2011, p. 103.

70 “La principal herramienta para dar solución a esta tensión es la posibilidad de facultar a determinados funcionarios públicos para la 
toma de decisiones discrecionales, dentro de márgenes que les posibilitan apreciar y juzgar las circunstancias de hecho, de oportunidad 
y/o conveniencia general”. Corte Constitucional. Sentencia del 12 de febrero de 2015, SU-053/15.
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funcionario algunos aspectos, y es precisamente en esas situaciones que la facultad 
de la administración es discrecional. Hay facultades administrativas discrecionales, 
cuando el funcionario u órgano, tienen un cierto margen de apreciación para 
determinar que medida satisface mejor el interés general, dejándoles la posibilidad 
de juzgar las circunstancias de hecho, oportunidad y conveniencia, con el fin de 
realizar una acción o abstenerse de hacerlo, o escoger el sentido de su decisión”71.

En lo que concierne a la facultad discrecional se ha señalado que esta 
constituye una herramienta necesaria para la consecución de los fines estatales 
y el adecuado cumplimiento de las funciones que le han sido asignadas a la 
administración72, pues esta, en un contexto de cambiantes y complejas relaciones 
jurídicas73, debe contar con instrumentos que le permitan decidir con algún grado 
de libertad cómo proceder74. Igualmente, la potestad discrecional permite a la 

71 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 26 de noviembre de 2013, Radicación 
número: 44001-23-33-000-2013-00151-01(AC). Véase igualmente: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 
Tercera. Sentencia del 30 de julio de 2008, Radicación número: 70001-23-31-000-1997-06303-01(23003); Consejo de Estado, Sala de 
lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 30 de noviembre de 2006, Radicación número: 11001-03-26-000-1995-
03074-01(13074); Corte Constitucional. Sentencia del 12 de febrero de 2015, SU-053/15. Desde el punto de vista de la doctrina europea, 
respecto a la discrecionalidad se ha señalado: “La discrecionalidad concierne a la consecuencia jurídica de una regulación legal. Existe 
discrecionalidad cuando la Administración, ante la realización de un supuesto de hecho legal, puede elegir entre distintos modos de 
actuar. La ley no anuda al supuesto de hecho una consecuencia jurídica (como en el caso de la actividad administrativa reglada), sino 
que autoriza a la Administración a determinar, ella misma, la consecuencia jurídica, ofreciéndole a tal efecto dos o más posibilidades o 
un cierto ámbito de actuación. La discrecionalidad puede referirse, por lo tanto, a si la Administración debe intervenir y actuar en general 
(discrecionalidad de decisión) o a cuáles, de entre las medidas posibles y permitidas, debe adoptar en el caso concreto (discrecionalidad 
de elección). Hartmut Maurer, Derecho Administrativo (Gabriel Doménech Pascual coord. Traducc.), Marcial Pons, 2011, p. 167. Por su parte 
el profesor Luciano Parejo la entiende como: “Potestad o competencia discrecional es la que, en su definición normativa, no anticipa ella 
misma en todos o al menos en algunos de sus aspectos, el resultado de su ejercicio, de suerte que en los correspondientes aspectos, 
remite la toma de la decisión pertinente (en grado variable) al juicio o la voluntad de la propia Administración Pública. La entrega de la 
decisión a la Administración supone el reconocimiento a ésta de cierta (mayor o menor, según los casos) libertad”. Parejo Alonso, ob. cit. 
p. 400. Otra definición es: “En otros casos las leyes y reglamentos no regulan con tanta exactitud lo que la Administración debe hacer ante 
un supuesto de hecho, sino que le atribuyen la capacidad de aplicar las normas de diferentes maneras en principio válidas, en función de 
las circunstancias o estimaciones de oportunidad, de conveniencia para los intereses públicos, o de valoraciones técnicas que a la propia 
Administración corresponde realizar. Cuando esto sucede – y sucede en la mayor parte de los casos – la Administración tiene un margen 
de decisión propia de la aplicación de la ley, que es lo que llamamos discrecionalidad administrativa”. Miguel Sánchez Morón, Derecho 
Administrativo, Tecnos, 9ª edición, 2013, p. 92.

72 “Es decir, el legislador otorgó a la administración facultades discrecionales para la adopción de ciertas decisiones o el desarrollo de 
determinadas actuaciones, con el fin de facilitar la consecución de los fines Estatales y el cumplimiento de las funciones a ella asignadas”. 
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 6 de diciembre de 2012, Radicación número: 
08001-23-31-000-2005-03924-01(1435-12).

73 “La actividad discrecional de la administración es indispensable para que ésta pueda realizar sus fines de un modo cabal, porque la 
ley no puede prever y reglamentar las múltiples, cambiantes y complejas relaciones jurídicas que se producen en la sociedad.” Allan R. 
Brewer-Carías, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen I, Civitas, Thomson Reuters, 2013, p. 220. “Conviene decir al respecto que 
la discrecionalidad administrativa no es un elemento extraño y menos aún opuesto por esencia a la idea del Estado de Derecho. Son las 
propias leyes las que reconocen en la mayoría de los casos, de manera expresa o implícita, la existencia de márgenes de discrecionalidad 
administrativa para adoptar las decisiones que convengan a los intereses públicos. Aunque a veces esos márgenes legales pueden ser 
excesivos o están poco justificados, lo cierto es que la Administración no podría desempeñar correctamente su función de servicio a los 
intereses generales si toda su actuación estuviera predeterminada de manera absoluta y rígida por la ley o los reglamentos…Corresponde 
a los gobernantes y administradores valorar esas circunstancias de oportunidad, política o técnica, pues esa es su función, para lo cual no 
sólo es inevitable sino también conveniente que gocen de la capacidad suficiente, en el marco de la ley”. Sánchez Morón, ob. cit., pp. 92-93. 
“Ahora bien, como es sabido, las hipótesis legalmente reguladas no agotan la totalidad de las presentes en la cotidianidad de la actividad 
estatal, debido a lo cual, para la prestación eficaz y célere de la función pública, se han diseñado herramientas que permiten la toma de 
decisiones, sin pasar por todo el proceso legislativo correspondiente, pero que respetan el principio de legalidad”. Corte Constitucional. 
Sentencia del 12 de febrero de 2015, SU-053/15.

74 “La existencia de potestades discrecionales es una exigencia indeclinable del gobierno humano: éste no puede ser reducido a una pura 
“nomocracia” objetiva y neutral, a un simple juego automático de normas, contra lo que en su tiempo esperó la entelequia social y política 
de la Ilustración (y como hoy, en cierto modo, alimenta la más vulgar fe en la informática y en los ordenadores). No es por ello exacto que 
todas las discrecionalidades sea reductibles a supuestos reglados y que en esa reducción haya que ver precisamente la línea del progreso 
político…Pero es ilusorio pretender agotar en cualquier momento el ámbito completo de la discrecionalidad. La necesidad de apreciaciones 
de circunstancias singulares, de estimación de la oportunidad concreta en el ejercicio del poder público, es indeclinable y ello alimenta 
inevitablemente la técnica del apoderamiento discrecional”. Eduardo García de Enterría y Tomás-Ramón Fernández, Curso de Derecho 
Administrativo I, Civitas ediciones S.L, 2002, p. 457. “Con entera independencia de su origen y evolución históricos, en la actualidad y en 
el seno de los sistemas democráticos pluralistas la discrecionalidad sigue desempeñando una importante función, al asignar la decisión 
a la Administración. Pues es ésta la que está en mejor posición institucional, por su mayor capacidad técnica y operativa y su mayor 
interpenetración con el medio económico-social, para reaccionar ante y resolver con prontitud y eficacia las cambiantes necesidades 
sociales.” Parejo Alonso, ob. cit, p. 403.
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administración resolver de mejor manera los casos particulares o concretos a los 
que debe enfrentarse75. 

Con todo, debe resaltarse que la discrecionalidad no es sinónimo de 
arbitrariedad76, por lo tanto la autoridad administrativa debe ejercerla dentro de 
los límites señalados por la ley77 y la jurisprudencia. En esta dirección, el Código 
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en su artículo 
44 dispuso: 

“En la medida en que el contenido de una decisión de carácter general o particular 
sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y 
proporcional a los hechos que le sirven de causa”78.

Asimismo, la jurisprudencia nacional ha señalado que la potestad discrecional 
debe adelantarse bajo criterios de racionalidad, proporcionalidad y 
razonabilidad79, buscar la satisfacción del interés general,80 la consecución de 

75 “La discrecionalidad sirve, sobre todo, a la justicia del caso concreto. Se pone a los órganos en la posición de hallar una solución 
adecuada y correcta para el caso concreto, teniendo en cuenta a estos efectos tanto el punto de vista de los objetivos perseguidos por 
la ley (la finalidad de la norma, la ratio legis) como las concretas circunstancias del caso. Por ello deben, en primer lugar, preguntarse 
qué fines persigue el otorgamiento de discrecionalidad, así como también cuáles son los puntos de vista determinantes al respecto para, 
atendiendo a todo ello, juzgar el caso concreto y tomar una decisión en consecuencia. Aquí pueden influir tanto argumentos de equidad 
como consideraciones de conveniencia y oportunidad”. Maurer, ob. cit., p. 170. “La discrecionalidad que con frecuencia se reconoce a la 
Administración desde la legalidad aplicable no constituye en absoluto un fenómeno negativo o patológico. Es del todo razonable que la 
norma no asuma un papel decisorio, dejando un margen de opciones a la Administración, que valorará entonces las circunstancias que en 
cada caso concurran para decantarse por una u otra. Las normas fijan entonces un marco en el que la actuación puede adoptar derroteros 
diversos y tener por tanto muy variadas concreciones.” Esteve Pardo, ob. cit., p. 103.

76 Sánchez Morón, ob. cit., p. 94. Igualmente, la doctrina ha señalado frente a los límites de la potestad discrecional: “Ahora bien, hay que 
añadir inmediatamente que el poder discrecional no es nunca ilimitado ni puede ser ejercido de cualquier manera, según el puro arbitrio de 
quienes lo reciben. En el pasado discrecionalidad equivalía jurídicamente a libertad plena para decidir y acto discrecional a acto de pura 
administración, injustificable por naturaleza. Pero esta concepción ha pasado a la historia”. Ibídem, ob. cit., p. 93. “Así la administración, 
cuando realiza una determinada actividad en ejercicio del poder discrecional, su actuación, además de estar enmarcada dentro de los 
requisitos legales generales, debe ser racional, justa, igual y proporcional, pues de lo contrario, sería arbitraria, es decir, irracional, injusta 
desigual o desproporcionada, lo que produciría la posibilidad de ser controlada jurisdiccionalmente por los órganos de la jurisdicción 
contencioso-administrativa. Por ello, en materia de ejercicio del poder discrecional se ha hablado de la “interdicción de la arbitrariedad” 
como limitación al mismo”. Brewer-Carías, ob. cit., p. 752.

77 En este sentido, téngase en cuenta que: “La discrecionalidad puede ser más amplia o más reducida en función de los elementos reglados 
de la decisión, es decir, de los límites que establezcan las normas que regulan cada tipo de actuación administrativa. La Administración está 
sometida a esos límites normativos, distintos en cada caso, pues al ejercer la discrecionalidad se limita a completar el mandato legal con 
una decisión propia”. Sánchez Morón, ob. cit., pp. 93-94.

78 “Bajo estos supuestos, la discrecionalidad con la que cuenta la administración no puede ser arbitraria, sino que se debe limitar a los fines 
específicos y a la proporcionalidad entre la decisión de la administración y los hechos que la fundamentan”. Consejo de Estado, Sala de lo 
Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 6 de diciembre de 2012, Radicación número: 08001-23-31-000-2005-03924-
01(1435-12). Empero, dicha potestad no puede desconocer principios constitucionales, como quiera que no se trata de un poder ilimitado, 
sino que, precisamente, su actuación debe enmarcarse dentro del fin específico de las normas que le atribuyen la competencia, cual es 
precisamente el objetivo para el que fueron instituidas las Fuerzas Militares. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 
Sección Cuarta. Sentencia del 10 de febrero de 2011, Radicación número: 11001-03-15-000-2010-01239-00(AC). “Como se podrá notar, 
la discrecionalidad se define a través de dos elementos como son la adecuación y la proporcionalidad. Según lo primero, la medida debe 
tener correspondencia con el fin perseguido, o en palabras de la Doctrina Constitucional es preciso que exista “la armonía del medio con el 
fin”; y según lo segundo, la decisión que asuma la administración no debe ser desmedida frente a los hechos que le sirven de fundamento, 
ya que de superarse ese marco de referencia la decisión se convierte en arbitrariedad, que es la antítesis de la decisión discrecional”. 
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta. Sentencia del 13 de diciembre de 2010, Radicación número: 
11001-03-28-000-2010-00002-00.

79 En esta dirección, la Corte Constitucional colombiana ha señalado: “De todo lo expuesto, se puede deducir que las diversas normas que 
han consagrado la facultad discrecional estudiada, han sido respaldadas por la Constitución, en la medida en que se entienda que no se 
trata de atribuciones arbitrarias. Por tanto para la Corte Constitucional la discrecionalidad debe ser ejercida siempre dentro de parámetros 
de racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad y, en el caso de los policías, es verificable a través i) de los procedimientos previos de 
evaluación y ii) de las acciones judiciales de defensa correspondientes”. Corte Constitucional. Sentencia del 12 de febrero de 2015, SU-
053/15. 

80 “La discrecionalidad es un poder en el derecho y conforme a derecho, que implica el ejercicio de los atributos de decisión dentro de 
límites justos y ponderados. El poder jurídico de la competencia para decidir, equivale a la satisfacción del interés general y por ende, a 
partir de la observación de los elementos fácticos se mueve la adopción de la decisión que mejor convenga a la comunidad”. Consejo 
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 9 de febrero de 2012, Radicación número: Radicación 
número: 68001-23-15-000-2001-01079-02(2190-10).
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los fines del Estado81, la prestación de un buen servicio y la efectividad de los 
derechos e intereses de los ciudadanos82. 

Descendiendo al caso en estudio, encuentra la Sala que la facultad del Ejecutivo 
para decidir sobre los ascensos de los miembros de las Fuerzas Militares es una 
potestad discrecional. En este sentido, aunque se señaló en una ocasión que la 
mencionada facultad para determinados grados era reglada83, la Sala observa que 
el aserto que relativiza dicho carácter reglado “hasta el grado de coronel”, en la 
práctica no puede operar. 

Así, la facultad discrecional del Ejecutivo se materializa en el hecho de que este no 
tiene la obligación de ascender a todos los miembros de las Fuerzas Militares que 
satisfagan la totalidad de los requisitos para ser promovidos a determinado rango, 
pues si existiera dicha obligación, la potestad discrecional no existiría y el Ejecutivo 
estaría siempre abocado a otorgar las respectivas promociones. A juicio de la Sala 
no existe la mencionada obligación de ascenso por las siguientes razones: 

i) Los ascensos se encuentran condicionados a la existencia de vacantes, tal 
como se desprende del ya mencionado artículo 51 del Decreto 1790 de 200084. 

ii) Los ascensos se confieren dependiendo de las necesidades o conveniencias 
de las Fuerzas Militares. Así, el artículo 64 del Decreto 1799 de 200085 dispone: 

81 “A su vez, la doctrina también ha tratado de llenar de contenido la noción de desviación del poder, fundamentalmente cuando estudia 
el tema de la discrecionalidad administrativa que existe para expedir ciertas decisiones administrativas. En tal sentido, dice de manera 
uniforme, que dicha facultad tiene límites y aunque hay momentos en que las normas le otorgan al funcionario cierta libertad para tomar 
decisiones, las mismas deben estar dirigidas al cumplimiento de los cometidos estatales, porque cuando se expide un acto sin que dicho fin 
dirija el sentido de las decisiones, se exceden las facultades que las disposiciones otorgan, incursionando en el ámbito de la arbitrariedad, 
actitud que atenta contra el Estado Social de Derecho”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. 
Sentencia del 27 de junio de 2012, Radicación número: 52001-23-31-000-1997-08715-01(21023).

82 “Por esto último, la potestad discrecional de la administración para el ejercicio de la función pública y el cumplimiento de los fines 
esenciales del Estado, debe estar encaminada al respeto de los principios consagrados en los artículos 2 y 209 de la Constitución Política 
, pues dicha facultad, no es ilimitada, sino que debe estar dirigida a través de los actos administrativos que se expidan, al logro de los 
postulados fundados en el buen servicio a la colectividad, en la convivencia pacífica y en la vigencia de un orden justo. En ese orden 
de ideas, los funcionarios administrativos no gozan en el ejercicio de sus funciones de una potestad absoluta, sino que deben tener en 
cuenta para el cumplimiento de los cometidos estatales, la adecuada prestación de los servicios públicos y la efectividad de los derechos 
e intereses de los administrados, reconocidos por la Constitución y las leyes de la República”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 26 de noviembre de 2013, Radicación número: 44001-23-33-000-2013-00151-01(AC).

83 La Corte Constitucional indicó en la sentencia de tutela T-265/13: “Como puede observarse, la promoción de los miembros de la Policía 
Nacional hasta el grado de coronel está plenamente reglada y, en esa medida, los efectivos que cumplan a cabalidad con todos los 
requisitos mencionados en los Decretos 1791 y 1800 de 2000, deberían, en principio, ser promovidos al rango inmediatamente superior, en 
orden de prelación según los puntajes obtenidos durante los últimos años, todo ello acorde con lo estipulado en la evaluación, revisión y 
clasificación del desempeño personal y profesional de los uniformados. Para el caso de los oficiales generales su ascenso está supeditado 
a la aprobación que del mismo realice el Senado de la República, tal y como está estipulado en el artículo 173, numeral 2° de la Constitución 
Política”. Corte Constitucional. Sentencia del 8 de mayo de 2013, T-265/13

84 “Los ascensos se confieren a los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares en actividad que satisfagan los requisitos legales, 
dentro del orden jerárquico, de acuerdo con las vacantes existentes conforme al decreto de planta respectivo, al escalafón de cargos y con 
sujeción a las precedencias resultantes de la clasificación en la forma establecida en el Reglamento de Evaluación y Clasificación para el 
personal de las Fuerzas Militares”. Decreto 1790 de 2000, artículo 51. En la sentencia T-941 de 2009, al estudiar el caso de un miembro de 
la Policía Nacional, la Corte Constitucional indicó: “A pesar de estas consideraciones, para la Corte es claro que no todos los aspirantes 
a un cargo superior que cumplan con los requisitos objetivos señalados para el ascenso, pueden acceder al mismo, toda vez que existen 
razones de índole administrativa y presupuestaria que lo impiden. Sobre el particular, es pertinente tener en cuenta que el artículo 20 del 
Decreto 1791 de 2000, al determinar las condiciones para los ascensos señala que los mismos se conferirán “de acuerdo con las vacantes 
existentes”, aspecto que no puede ser desconocido por las autoridades involucradas en el proceso de escogencia del personal uniformado 
ni por éste último”. Corte Constitucional. Sentencia del 14 de diciembre de 2009, T-941/09. 

85 “Por el cual se dictan las normas sobre evaluación y clasificación para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y 
se establecen otras disposiciones”.
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“Siempre que existan las correspondientes vacantes y las necesidades o 
conveniencias institucionales lo permitan, quienes sean clasificados para ascenso 
en lista UNO, DOS o TRES, pueden ser ascendidos de acuerdo con lo establecido 
por la Ley”86.

Igualmente, el artículo 4º del Decreto 1790 de 2000 estableció que el Gobierno 
Nacional tiene la facultad de determinar la planta de oficiales y suboficiales de 
las Fuerzas Militares en atención a las necesidades de estas87. De esta suerte, si 
existiera la obligación de ascender a todos los miembros de las Fuerzas que cumplan 
los requisitos establecidos en la ley, sería esta circunstancia la que determinaría 
el ascenso, más no la prerrogativa del Ejecutivo y las necesidades del servicio, 
criterios estos que son, desde el punto de vista jurídico, los que se deben tener en 
cuenta para el efecto88. 

iii) Los ya mencionados artículos 54, 65, 66 y 67 del Decreto 1790 de 2000 disponen 
con claridad que para los ascensos de los rangos identificados allí, la autoridad 
competente escogerá entre quienes hayan cumplido la totalidad de los requisitos 
determinados por el Decreto. En consecuencia, el cumplir con los requisitos habilita 
al uniformado para ser parte de los candidatos a ser ascendidos, pero de ningún 
modo significa que debe ser obligatoriamente promovido89.

iv) La necesidad de que el Ejecutivo tenga absoluta confianza en los integrantes 
de las Fuerzas Militares. Así, en atención a que la decisión de ascenso de sus 
miembros se enmarca dentro del ámbito del orden público, asuntos cuya dirección 
corresponde al Presidente de la República, y que estos se encuentran dentro de 

86 La Sección Segunda del Consejo de Estado ha igualmente señalado: “Tampoco es aceptable el argumento según el cual el acto de retiro 
vulnera el principio de la estabilidad en el empleo, pues si bien la pertenencia a la carrera militar implica para sus miembros estabilidad 
relativa, esa sola circunstancia no obliga al Estado a mantener al servidor por siempre y para siempre, ni a ascenderlo y menos hasta los 
grados máximos, porque pueden existir razones y situaciones que justifiquen el retiro o requerirse perfiles diferentes dada la situación 
del país o de las fuerzas castrenses”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 25 de 
noviembre de 2010, Radicación número: 25000-23-25-000-2005-02250-01(0803-08). 

87 “La planta de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, será fijada por el Gobierno Nacional, con base en las necesidades de las 
mismas, y tendrá como marco de referencia un plan quinquenal elaborado por el Ministerio de Defensa Nacional revisado anualmente. La 
planta detallará el número de miembros por grado y Fuerza”. Decreto 1790 de 2000, artículo 4º.

88 “En la misma línea, la existencia de vacantes en la línea correspondiente determina el número de promociones al grado de que se habla, 
pues es probable que el número de aspirantes sea superior a las plazas disponibles según el decreto de planta respectivo. 
Sobre este particular, es pertinente tener en cuenta que de conformidad con el artículo 4º del Decreto 1790 de 2000, la planta de oficiales 
y suboficiales de las Fuerzas Militares será definida por el Gobierno Nacional, de acuerdo con un plan quinquenal diseñado sobre las 
necesidades del servicio, en el que se incluya el número de miembros por grado que requiera cada una de las fuerzas militares. En estas 
condiciones, es claro que el número de ascensos que corresponda a cada uno de los grados depende de la existencia de las vacantes en 
la planta de personal, según lo haya determinado el Gobierno Nacional en las condiciones previstas y de conformidad con el presupuesto 
que para el sostenimiento de dicha planta se haya incluido en la Ley Anual de Presupuesto. Por ello, entre las demás razones que han sido 
expuestas, no es factible admitir que todos los aspirantes a ascender al grado de Sargento Mayor, que cumplan con los requisitos objetivos 
de calificación, tengan el derecho al correspondiente ascenso, pues en este caso sería la cantidad de aspirantes la que definiría la planta 
de personal y no la resolución del Gobierno Nacional, como de manera clara lo estipula la norma. Por lo anterior, son las razones del servicio 
las que determinan, finalmente, qué porcentaje de los aspirantes a recibir el grado de Sargento Mayor o equivalente pueden efectivamente 
recibirlo. (…) Teniendo en cuenta que no todos los aspirantes a la promoción militar pueden ser ascendidos al grado de Sargento Mayor 
o equivalentes, esta Corporación reconoce que el Comando de la Fuerza es el encargado de seleccionar aquellos aspirantes que, luego 
de haber aprobado los requisitos objetivos exigidos por la legislación pertinente, pueden recibir el grado inmediatamente superior”. Corte 
Constitucional. Sentencia del 9 de agosto de 2005, C-819/05. 

89 Esta postura ha sido sostenida anteriormente por la jurisprudencia del Consejo de Estado. Así, por ejemplo, en sentencia de 1976, la 
Sección Segunda de esta corporación indicó: “Que en virtud de la ley, el Estado no adquiere obligación alguna, ni nace obligación que se 
encuentre frente a un derecho. Es algo completamente potestativo, no obstante se cumplan por un oficial los requisitos para el ascenso. Es 
decir, el Estado, por intermedio del Gobierno, no puede hacer ascensos sino dentro del orden jerárquico establecido por la ley y tampoco 
puede hacerse sino en las personas que llenen los requisitos legales, pero no está obligado a decretar el ascenso para una persona 
determinada que cumpla los requisitos en una determinada fecha”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 
Segunda. Sentencia del 11 de noviembre de 1976, Radicación número: 2831.
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la línea de mando que ejecuta sus órdenes, es fundamental que el Ejecutivo confíe 
plenamente en los integrantes de estas Fuerzas90.

Asimismo, quien avanza dentro de la jerarquía militar no solo está obligado a 
cumplir con las órdenes impartidas por sus superiores, sino que también goza de 
poder de mando sobre aquellos que se encuentran jerárquicamente en un grado 
inferior. Por tanto es esencial que se pueda confiar absolutamente en la persona a 
quien se otorga dicho poder, pues ésta además de acatar y ejecutar adecuadamente 
las órdenes transmitidas desde lo más alto de la línea de mando, debe ejercer 
autoridad sobre sus subordinados atendiendo dichos lineamientos. La existencia de 
un alto grado de confianza en los uniformados que ascienden es también necesaria 
debido a que las Fuerzas Militares tienen a su cargo la defensa de la soberanía, la 
independencia, la integridad del territorio nacional y el orden constitucional91, así 
como del hecho de que sus integrantes gozan de la facultad de portar armas92 y 
usar legítimamente la fuerza93. 

v) La estructura vertical y jerarquizada de las Fuerzas Militares94, la cual envuelve 
necesariamente una disminución ascendente del número de grados militares95, 

vi) La existencia de diferencias individuales entre los aspirantes96, y 

90 En este sentido, la Corte Constitucional señaló en la sentencia T-1140 de 2004: “Subraya la Corte que la discrecionalidad del Presidente 
para adoptar las decisiones relativas al ascenso de oficiales y la concesión de grados a los miembros de la Fuerza Pública (art. 189-19, C.P.) 
obedece a varias razones, dentro de las cuales se destacan (i) el ámbito material dentro del cual se inscribe dicha potestad, v.gr. el orden 
público, un asunto cuya dirección ha sido atribuida expresamente al Presidente de la República; (ii) la trascendencia de dicha decisión en 
la medida en que los oficiales se encuentran en la línea de mando para la ejecución de las órdenes que el Presidente, como cabeza del 
poder civil, imparta; (iii) la especialísima relación de confianza que se deriva de lo dicho anteriormente; (iv) el sometimiento del ejercicio de 
esta facultad discrecional a un control político específico, consistente en la aprobación del Senado (artículo 173, C.P.)” Corte Constitucional. 
Sentencia del 12 de noviembre de 2004, T-1140/04. Véase igualmente: Corte Constitucional. Sentencia del 9 de agosto de 2005, C-819/05. 

91 “Las Fuerzas Militares tendrán como finalidad primordial la defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del territorio nacional 
y del orden constitucional”. Constitución Política, artículo 217.

92 “Los miembros de los organismos nacionales de seguridad y otros cuerpos oficiales armados, de carácter permanente, creados o 
autorizados por la ley, podrán portar armas bajo el control del Gobierno, de conformidad con los principios y procedimientos que aquella 
señale”. Ibídem, art. 223. 

93 “Según lo ha señalado esta Corporación en abundante y reiterada jurisprudencia, el fuero penal militar se explica a partir de las claras 
diferencias que existen entre los deberes y responsabilidades que tienen los ciudadanos y los que están llamados a asumir los miembros 
de la fuerza pública, pues a estos últimos la Constitución les asigna una función especial, exclusiva y excluyente: el monopolio del ejercicio 
coactivo del Estado, que implica el uso y disposición de la fuerza legítima y el sometimiento a una reglas especiales propias de la actividad 
militar, opuestas por naturaleza a las que son aplicables en la vida civil”. Corte Constitucional. Sentencia del 30 de agosto de 2006, C-737/06.

94 “Ahora bien, tratándose de instituciones jerarquizadas como lo son las Fuerzas Armadas, el derecho aludido ha de atemperarse, pues 
por su propia esencia y para llevar a cabalidad sus objetivos, se requiere de una cabeza que guíe y una tropa que obedezca; vale decir 
que gozan de un régimen especial y propio que implica una pirámide estructural y por ende, una disciplina particular a la que todos deben 
someterse hasta el de más alto rango, como se exige en un Estado Social y Democrático de derecho y en donde para ascender, se requiere 
que el seleccionador cuente con cierto grado de discrecionalidad”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, Sentencia del 1o 
de marzo de 2005, Radicación número: 12139. 

95 “Finalmente, debe señalarse que no existe violación al derecho al trabajo en condiciones dignas y justas por el hecho de que el 
Comité de Estado Mayor, no hubiere seleccionado al demandante para el Curso de 2005, por cuanto la estructura de mando de la Fuerza 
Pública se va estrechando en la medida en que se asciende y debe reducirse como efectivamente sucedió en el sub lite, en donde los 
Comandantes valoraron 270 hojas de vida y seleccionaron 147, dejando de lado 123 aspirantes”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 25 de noviembre de 2010, Radicación número: 25000-23-25-000-2005-02250-01(0803-08).

96 En este sentido, la Corte Constitucional en la sentencia de inconstitucionalidad C-819 de 2005, señaló: “Teniendo en cuenta que no todos 
los aspirantes a la promoción militar pueden ser ascendidos al grado de Sargento Mayor o equivalentes, esta Corporación reconoce que el 
Comando de la Fuerza es el encargado de seleccionar aquellos aspirantes que, luego de haber aprobado los requisitos objetivos exigidos 
por la legislación pertinente, pueden recibir el grado inmediatamente superior. (…) La Corte reconoce que en el grupo de aspirantes que han 
sido calificados óptimamente para el ascenso existen diferencias individuales. La homogeneidad absoluta en las condiciones personales de 
los sargentos primeros que cumplen con todos los requisitos para recibir la promoción a Sargento Mayor y que han recibido una calificación 
satisfactoria para ser promovidos es imposible. Incluso entre los más destacados existen diferencias. Por ello, con fundamento en esas 
diferencias, que deben ser evaluadas e interpretadas a la luz de los cánones militares, se justifica que el Comando disponga la elección 
final de los aspirantes”. 
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vii) El propio texto de los artículos 53 y 54 del Decreto 1790 de 2000, los cuales 
señalan que los oficiales y suboficiales “podrán ascender” cuando cumplan 
los requisitos dispuestos en la norma. Respecto al alcance de la palabra 
“podrán”, vale la pena recurrir a la jurisprudencia de la Sección Quinta de esta 
Corporación, la cual tuvo la oportunidad de analizar este término en el caso de 
los ascensos de uniformados que han sido restablecidos en el servicio97. 

Específicamente, la señalada Sección determinó que en consideración a que 
el verbo rector de la norma era la palabra “podrá”, de ella no se desprendía 
la obligación de ascender al uniformado que hubiera sido restablecido en su 
cargo, sino simplemente la potestad del Ejecutivo para decidir si confería el 
ascenso. En este sentido se indicó: 

“De lo que se desprende, la potestad de la Administración de ascender al grado 
inmediatamente superior a los uniformados que se hallen en los eventos descritos 
en la norma más no la obligación de efectuar el ascenso deprecado por el actor. Lo 
anterior, por cuanto el verbo rector del artículo, lo constituye la expresión “podrá” 
“Del lat. *potēre, formado según potes, etc.” que significa “1. tr. Tener expedita la 
facultad o potencia de hacer algo”8 e implica el ejercicio de una conducta carente de 
obligatoriedad.

De este modo, resulta evidente para la Sala, que el artículo 52 del Decreto Ley 
1791 de 2000 no contiene un mandato u orden inequívoca que imponga a la entidad 
demandada un deber imperativo, inobjetable y exigible, toda vez que, deja en libertad 
a la administración de decidir si asciende o no a los uniformados restablecidos, 
previo el cumplimiento de los requisitos legales”98.

Dentro de este marco, a juicio de la Sala, la expresión “podrán ascender” 
contenida en los artículos 53 y 54 del Decreto 1790 de 2000, no impone la obligación 
al Ejecutivo de promover al uniformado, sino que le permite decidir ascenderlo o 
no, sin que en todo caso sea posible que se exijan requisitos diferentes a los 
establecidos en la ley. 

Asimismo, debe anotarse que la discrecionalidad de la cual goza el Ejecutivo 
para realizar los ascensos, aplica también en el caso particular de los oficiales y 
suboficiales víctimas del delito de secuestro. En efecto, si bien el parágrafo 2º del 
artículo 52 del Decreto 1790 de 200099, y el artículo 9º de la Ley 1279 de 2009100 

97 En esta dirección, la señalada Sección hizo un análisis del artículo 52 del Decreto 1791 de 2000, el cual encuentra la Sala útil, pues 
no sólo se trata de una disposición similar a la contenida en el artículo 97 del Decreto 1790 de 2000, sino que se refiere a la situación de 
ascenso de un uniformado.

98 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta. Sentencia del 4 de diciembre de 2013, Radicación número: 
25000-23-41-000-2013-02024-01(ACU). 

99 “Los Oficiales y Suboficiales de la Fuerzas Militares que hayan sido víctimas del delito de secuestro, previa comprobación de los hechos 
por parte de la autoridad competente, serán ascendidos al Grado inmediatamente superior al que ostentaban en el momento del secuestro 
cuantas veces cumplan en cautiverio con el tiempo mínimo establecido como requisito para ascenso en los Grados correspondientes del 
personal activo en la respectiva Fuerza, de acuerdo con la reglamentación existente”. modificado por el artículo 1º de la Ley 1279 de 2009.

100 “El personal de la Fuerza Pública que se encuentre secuestrado y que teniendo derecho a ello no haya sido promovido en el tiempo 
mínimo de permanencia en el Grado, será ascendido en los Grados inmediatamente superiores con novedad fiscal, antigüedad y orden de 
prelación que le hubiere correspondido en el momento en que ascendieron sus compañeros de curso o promoción, sin que para el efecto 
se exijan otros requisitos, más, que haber cumplido en cautiverio el tiempo mínimo de servicio para cada Grado”.
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señalan que estos serán ascendidos sin más requisitos que haber cumplido en 
cautiverio con el tiempo mínimo de servicio, a juicio de la Sala dichas disposiciones 
deben entenderse aplicables en el marco de la potestad discrecional. De allí que 
aún cuando las mencionadas normas reducen el margen de discrecionalidad del 
Ejecutivo y exceptúan a los señalados oficiales o suboficiales de satisfacer los 
requisitos establecidos en el Decreto 1790 de 2000 que por su condición particular 
no estaban en capacidad de cumplir, como son, entre otros, las evaluaciones 
anuales, la realización y aprobación de los cursos de ascenso, los tiempos mínimos 
de mando de tropa, el concepto favorable de la Junta Asesora del Ministerio de 
Defensa y la clasificación para ascenso101, no por ello puede olvidarse que el 
Ejecutivo mantiene su facultad discrecional la cual en todo caso ejerce dentro de los 
limites señalados por la ley y la jurisprudencia102, de tal suerte que su decisión no 
puede ser irrazonable, desproporcionada o arbitraria. Así las cosas, y de acuerdo 
con la jurisprudencia, no sería posible por regla general que mediante una decisión 
judicial se ordene al Ejecutivo el ascenso de un miembro de las Fuerzas Militares103. 

101 “Es por lo anterior, que esta iniciativa contempla que en un acto de justicia social y solidaridad para con estos servidores, se permita 
que dichos ascensos se produzcan no por una sola vez, sino, cuantas veces cumplan en cautiverio el tiempo mínimo establecido como 
requisito para ascenso en los grados respectivos de acuerdo a la reglamentación existente en la entidad a que pertenezcan, ayudando 
a estimular su supervivencia en las condiciones infrahumanas en que se encuentran cautivos, que son de amplio conocimiento de la 
comunidad (…).“Y lo anterior se origina, en que a pesar de haberse expedido la Ley 987 de 2005, reconociéndoles ese derecho al ascenso 
al grado inmediatamente superior, por una sola vez, en la práctica existen dificultades de orden legal o reglamentario, que no permiten 
hacer efectivo dicho ascenso, en lo sucesivo o cuantas veces cumpla los requisitos en cautiverio, como quiera, que las normas que regulan 
la carrera no dan viabilidad para producir el acto de ascensos, pues estas exigen el cumplimiento de algunos requisitos o formalidades 
para tener derecho al ascenso, entre ellas, la permanencia en el grado por determinado tiempo, la realización de cursos de actualización, 
la práctica de exámenes médicos, los cuales, lógicamente no puede satisfacer el servidor que se encuentre en cautiverio, se reitera, no por 
negligencia, sino por razones totalmente ajenas a su voluntad, sino originadas en una fuerza mayor como es su condición de secuestrado”. 
Ponencia para primer debate al proyecto de ley 253 de 2008 Cámara. Gaceta del Congreso No. 122 del 10 de abril de 2008.

102 Así por ejemplo, la jurisprudencia ha señalado: “Sin embargo, recogiendo el principio general constitucional, vertido en el artículo 
125 de la Carta Política, extensivo a la carrera militar, según el cual el mérito y las calidades de los aspirantes son la base del sistema de 
promoción de los candidatos que han de ser ascendidos a los distintos grados de la escala militar, es evidente que aunque no todos los 
militares que cumplan con los requisitos objetivos pueden ascender al grado de sargento mayor, el Comando de la Fuerza está obligado a 
escoger a aquellos que satisfagan con méritos superiores las condiciones y expectativas que el perfil de ese grado militar exige. 
En otros términos, el agotamiento de las etapas de selección, calificación y clasificación de los miembros de las fuerzas militares tiene 
un fin concreto, que no puede desaparecer en la última etapa de la promoción militar, y consiste en que quien recibe – para el caso- el 
grado de Sargento Mayor o su equivalente en las demás fuerzas, debe ser la persona más capacitada desde el punto de vista personal y 
profesional para asumir las responsabilidades derivadas del grado”. Corte Constitucional. Sentencia del 9 de agosto de 2005, C-819/05. 
Véase igualmente Corte Constitucional. Sentencia del 12 de febrero de 2015, SU -053/15. 

103 “La jurisprudencia ha reiterado que la acción de tutela es improcedente para ordenar la promoción directa de los miembros de esas 
instituciones, debido a que se trata de una facultad discrecional radicada en cabeza del Presidente de la República”. Corte Constitucional. 
Sentencia del 24 de abril de 2014, T-261/14. “Subraya la Corte que la discrecionalidad del Presidente para adoptar las decisiones relativas 
al ascenso de oficiales y la concesión de grados a los miembros de la Fuerza Pública (art. 189-19, C.P.) obedece a varias razones”. Corte 
Constitucional. Sentencia del 12 de noviembre de 2004, T-1140/04. “Tampoco la institución accionada transgredió el derecho fundamental a 
la igualdad por no haber ascendido al Suboficial MORA VILLARREAL en los términos reclamados en el libelo, habida cuenta que por tratarse 
de un acto igualmente discrecional, contemplado en las normas de carrera del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, 
se trata de actuación ajustada a la ley. (…) Si se accediera a lo pretendido por el demandante, desconocería el juez constitucional la facultad 
discrecional que la ley de carrera militar y la misma carta política han consagrado precisamente por tratarse de un régimen especial, que 
tiene como fin esencial “la defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional”. Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal Sentencia del 3 de septiembre de 2003, Radicación número: 14394. “Ha sido criterio de esta 
Corporación que la potestad para ascender a los Oficiales a un grado superior, no es competencia de la jurisdicción de lo contencioso 
administrativo”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 20 de septiembre de 2007, 
Radicación número: 68001-23-15-000-2000-03084-01(1679-04). “Finalmente, no se accederá al ascenso solicitado por el actor, por cuanto 
conforme lo ha venido expresando la Sala, no es posible librar una orden judicial en ese sentido al carecer de competencia, pues debe la 
entidad demandada, comprobar si el actor cumple a cabalidad los requisitos para acceder al grado solicitado” Consejo de Estado, Sala 
de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 22 de noviembre de 2012, Radicación número: 13001-23-31-000-2001-
01260-01(1963-11). “Disponer la promoción que de fondo se persigue resulta absolutamente improcedente por esta vía, pues no puede el 
Juez de tutela sin violar el debido proceso, inmiscuirse en competencias propias del Gobierno Nacional, ordenando un ascenso automático 
al grado de Capitán de Navío, sin contar con los elementos de juicio que se requieren para adoptar este tipo de determinaciones (situación 
de orden público, disponibilidad presupuestal, existencia de vacancias, grado de confianza, trascendencia de las funciones a asignar, etc.)”. 
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 20 de mayo de 2011, Radicación número: 13001-
23-31-000-2011-00137-01(AC). Igualmente se ha indicado: “Los requisitos y demás condiciones para el ingreso y para la permanencia en la 
Fuerza Pública, esto es, tanto las Fuerzas Militares como la Policía Nacional, son hechos cuyo análisis escapan de la órbita de competencia 
del juez constitucional. La tutela no puede utilizarse como medio para obtener incorporaciones o ascensos a la fuerza pública, menos para 
analizar o cuestionar la validez de sus exigencias”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta. Sentencia del 
22 de abril de 2009, Radicación número: 2500023150002009-00195-01 (AC). “Entre tanto, no resulta procedente para el juez constitucional, 
en el ámbito de la acción de tutela, analizar directamente si un servidor militar cuenta con los requisitos legales mínimos para ser ascendido, 
así como considerar si cumple con las demás condiciones personales requeridas para tales efectos, pues esa es una potestad conferida 
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c. Conclusión 

La consulta pide determinar si una decisión judicial que ordena el reintegro de un 
oficial o suboficial de las Fuerzas Militares y señala que no ha existido solución de 
continuidad, conlleva o involucra también su ascenso dentro del escalafón militar. 

Frente a este interrogante, la Sala concluye que una orden de reintegro sin 
solución de continuidad debe entenderse en el sentido de que el vínculo con 
el servicio no se ha suspendido o interrumpido, de tal suerte que el trabajador 
o empleado debe ser restituido a la posición en que se encontraría sino hubiese 
sido retirado104. De esta forma, ha indicado la jurisprudencia que el trabajador o 
empleado debe recibir y mantener la totalidad de las cualidades o elementos del 
empleo del que fue desvinculado, siendo únicamente posible limitar o sustraer las 
que son incompatibles con las condiciones particulares del actor y las que son 
contrarias al ordenamiento105. 

Ahora bien, tratándose de una sentencia que ordene el reintegro de un oficial 
o suboficial de las Fuerzas Militares y declare que no ha existido solución de 
continuidad, esta expresión debe entenderse en el sentido de que el uniformado, si 
bien debe ser reincorporado al servicio y considerarse como si nunca hubiese sido 
desvinculado106, ello no implica necesariamente su ascenso dentro del escalafón 
militar ni la orden al Ejecutivo para que se lleve a cabo.

Lo anterior teniendo en cuenta que: i) es el Ejecutivo el que goza de la potestad 
discrecional de disponer de los ascensos de los miembros de las Fuerzas Militares y 
ii) el sólo paso del tiempo no es suficiente para otorgar una promoción, toda vez que 
esta requiere el cumplimiento de todos los demás requisitos y condiciones exigidos 
en la ley, que deben ser valorados por el Ejecutivo dentro del marco de su potestad 
discrecional. 

legalmente a la autoridad accionada que, de ser el caso, puede ser controvertida ante el juez administrativo y no ante el juez de tutela”. 
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, Sentencia del 8 de noviembre de 2011, Radicación número: 35351. Véase igualmente: 
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 19 de febrero de 1998, Radicación número: 
12939. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 31 de enero de 2008, Radicación 
número: 50001-23-15-000-2000-00350-01(4158-05).

104 “La sentencia judicial que ordena el reintegro del trabajador declarando sin solución de continuidad el contrato tiene como consecuencia 
natural el reconocimiento de la unidad del vínculo que, por consiguiente, deberá considerarse que no ha sufrido suspensión o interrupción 
alguna. Al ordenar la reanudación del servicio como consecuencia de la ilegalidad del despido el juez reconoce al trabajador el derecho 
a ser restituido al estado en que se hallaría de no haber existido el acto ilícito. Asimismo el empleador que por sentencia judicial resulta 
obligado a reintegrar a un trabajador en el entendimiento de que la relación laboral no ha tenido solución de continuidad, debe restituirlo 
en las condiciones de empleo en que se encontraría de no haber mediado el despido y, siendo el contrato de trabajo de tracto sucesivo, 
el trabajador debe ser considerado como si durante el tiempo en que permaneció cesante por la decisión ilegal del patrono hubiera 
continuado prestando efectivamente el servicio”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, Sentencia del 20 de mayo de 1999, 
Radicación número: 11654. “La expresión “sin solución de continuidad” ha sido utilizada por nuestro sistema normativo para fijar o declarar 
la permanencia de una relación jurídica en un espacio temporal determinado. Una manifestación de este tipo implica una ficción para 
reconstruir una situación que, aunque en la realidad ha sufrido una interrupción, para el mundo jurídico se mantiene constante e inalterada”. 
Corte Constitucional. Sentencia del 24 de abril de 2014, T-261/14.

105 “Como se observa, las órdenes de reintegro sin solución de continuidad implican que el trabajador recibe y mantiene en el máximo 
posible todas las cualidades o elementos del empleo del que fue retirado ilegalmente. De esas prerrogativas se podrán limitar o sustraer 
aquellas que sean incompatibles con la situación particular del actor o las que resulten claramente contrarias a la ley. Ibídem.

106 “En este caso es evidente que sumado a los efectos generales de la acción contenciosa administrativa adelantada por la Capitán 
Rodríguez Molina, ella fue beneficiada por un reintegro a la fuerza policial ‘sin solución de continuidad’. Como se observó, en varias 
oportunidades la jurisprudencia ha explicado que ese concepto implica una ficción para reconstruir una situación que, aunque en la 
realidad ha sufrido una interrupción, para el mundo jurídico se mantiene constante e inalterada. En otros términos, cuando la actora fue 
reintegrada en 2008, debía entenderse que durante el tiempo que tardó en emitirse un fallo definitivo, ella estuvo en el servicio activo –se 
insiste- como si nunca hubiera sido desvinculada”. Ibídem.
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De allí que a la expresión “sin solución de continuidad” no se le puede dar un 
significado más allá de lo que atañe al tiempo de servicio requerido para el grado 
respectivo. En consecuencia, dicho enunciado no se puede interpretar en el sentido 
de reconocerle efectos que anonaden la potestad discrecional del Ejecutivo, ni la 
exigencia de los requisitos definidos en la ley para ascender. En suma, la expresión 
“sin solución de continuidad” empleada en las sentencias que declaran la nulidad 
de los actos de retiro de miembros de las Fuerzas Militares, no implica o conlleva la 
orden para el Gobierno Nacional de promover al uniformado.

De otra parte, respecto al momento para realizar los ascensos de los miembros de 
las Fuerzas Militares, cuando haya lugar, se debe anotar que por expresa disposición 
legal, este debe hacerse en las oportunidades determinadas por el artículo 46 del 
Decreto 1790 de 2000, esto es, únicamente en los meses de junio y diciembre de 
cada año en el caso de los oficiales, y marzo y septiembre, si se trata de suboficiales. 
Para la Sala, el propio texto legal no permite que la promoción proceda en otra 
oportunidad, pues señala con total claridad que los ascensos “solamente” se 
realizarán en los meses dispuestos por la norma107. 

Con fundamento en las anteriores consideraciones, 

LA SALA RESPONDE:

1. ¿La expresión “sin solución de continuidad” empleada por los jueces 
administrativos en sus fallos, donde se declara la nulidad de los actos de retiro del 
personal uniformado de las Fuerzas Militares, es suficiente para que el Gobierno 
Nacional, proceda a disponer los ascensos en la jerarquía militar y en forma 
retroactiva, sin que se requiera acreditar los requisitos diferentes al tiempo mínimo 
en el grado? o es necesario en caso de proceder este tipo de actuaciones en 
cumplimiento de fallos judiciales que sea el propio operador judicial quien en forma 
expresa ordene dicha situación administrativa de personal?

La expresión “sin solución de continuidad” empleada en las sentencias que 
declaran la nulidad de los actos de retiro del personal uniformado de las Fuerzas 
Militares, no implica o conlleva la orden para el Gobierno Nacional de ascender 
al militar favorecido con la decisión, habida cuenta que: i) es el Ejecutivo el que 
goza de la potestad discrecional de disponer de los ascensos de los miembros de 
las Fuerzas Militares y ii) el sólo paso del tiempo no es suficiente para otorgar una 
promoción, toda vez que esta requiere el cumplimiento de los demás requisitos 
exigidos en la ley, que deben ser valorados por el Ejecutivo dentro del marco de 
su potestad discrecional. De allí que a la expresión “sin solución de continuidad” 
no se le puede dar un significado más allá de lo que atañe al tiempo de servicio 
requerido para el grado respectivo, lo cual comporta que dicho enunciado no se 
pueda interpretar en el sentido de reconocerle efectos que anonaden la potestad 
discrecional del Gobierno Nacional, ni la exigencia de los requisitos definidos en la 
ley para ascender. 

107 “Los ascensos de los oficiales se producirán solamente en los meses de junio y diciembre; los de suboficiales en los meses de marzo y 
septiembre de cada año. El primer grado de la jerarquía respectiva podrá conferirse en cualquier tiempo”.
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2. Algunas expresiones empleadas por las autoridades judiciales en sus fallos 
son:

“Ordenar a la Nación – Ministerio de Defensa Nacional – Ejército Nacional, al 
reintegro del demandante y se declara que no ha habido solución de continuidad ni 
interrupción en el servicio que venía prestando desde el momento de su retiro hasta 
la fecha de su reincorporación”. 

• “Condenar a la Nación – Ministerio de Defensa – Ejercito Nacional a reintegrar al 
señor (…) de condiciones civiles ya conocidas, al cargo desempeñado al momento 
del retiro y/o inmediatamente superior si a ello hay lugar”. 

• “Condenase a la Nación – Ministerio de Defensa, Ejército Nacional a reintegrar al 
actor a un cargo equivalente, similar de superior categoría al que desempeñaba 
en la entidad demandada. (…) Declárese que para todos los efectos legales y 
prestacionales no ha existido solución de continuidad en la prestación de los 
servicios por parte del señor (…). 

• “Se ordena a la entidad demanda a reintegrar al señor (…) en el cargo que ostentaba 
a momento del retiro o en otro de igual o superior jerarquía (…) reconociéndole 
para todos los efectos legales el periodo de desvinculación como tiempo efectivo de 
servicio hasta que sea reincorporado”. 

• “Ordenar al Ministerio de Defensa Nacional – Ejercito Nacional a reintegrar al señor 
(…) al mismo grado y antigüedad que habría alcanzado si no se hubiere retirado 
del servicio (…) en el cargo que venía desempeñando, desde el momento del retiro, 
hasta el momento en que sea efectivamente reintegrado al servicio (…) Declárese 
para todos los efectos legales que no ha existido solución de continuidad en la 
prestación de los servicios por parte del actor, entre la fecha de retiro, y la fecha en 
que se produzca el reintegro al cargo”. 

• “Condénese a la Nación – Ministerio de Defensa Nacional – Ejercito Nacional, a 
reintegrar al actor al servicio activo del Ejercito Nacional, en el grado de Teniente 
efectivo, que ocupaba, o a otro de superior jerarquía (…) en el entendido que no ha 
existido solución de continuidad en la prestación del servicio”. 

• “Se ordena al Ministerio de Defensa Nacional a reintegrar al servicio de las Fuerzas 
Militares – Ejercito Nacional al señor (…) a un cargo igual o similar al que venía 
desempeñando al momento de la expedición del acto de retiro (…). Declárese para 
todos los efectos que no ha existido solución de continuidad en la prestación de los 
servicios”. 

• “Ordénese a la Nación – Ministerio de Defensa Nacional – Ejercito Nacional 
a reintegrar al señor (…) al cargo desempeñado a momento del retiro y/o a 
inmediatamente superior si a ello hay lugar”.
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En las anteriores expresiones plasmadas en los fallos judiciales que ordenan el 
reintegro del personal uniformado de las Fuerzas Militares, no existe uniformidad, 
pero tampoco, se ordena en forma expresa conceder ascensos en forma retroactiva, 
¿la expresión “sin solución de continuidad” que resulta común en ellas, es suficiente 
para que el Gobierno Nacional deba ordenar ascensos en forma retroactiva dentro 
del escalafón y jerarquía militar?.

Como se señaló en la respuesta anterior, la expresión “sin solución de continuidad” 
en las decisiones judiciales que ordenan el reintegro del personal uniformado de 
las Fuerzas Militares no es suficiente para que el Gobierno Nacional deba ordenar 
ascensos en forma retroactiva dentro del escalafón y la jerarquía militar, ni lo autoriza 
para eximir el cumplimiento de los requisitos pertinentes. 

3. De ser procedentes jurídicamente los ascensos retroactivos, estos pueden 
disponerse en cualquier época del año? sin que sea necesario esperar a los meses 
de junio y diciembre para el caso de oficiales y a los meses de marzo y septiembre, 
para el caso de suboficiales tal y como lo señala el artículo 46 del Decreto Ley 1790 
de 2000?.

Por expresa disposición legal los ascensos deben hacerse en las oportunidades 
determinadas por el artículo 46 del Decreto 1790 de 2000, es decir, únicamente en 
los meses de junio y diciembre de cada año para los oficiales, y marzo y septiembre, 
si se trata de suboficiales. 

Remítase al Ministerio de Defensa Nacional y a la Secretaría Jurídica de la 
Presidencia de la República.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Álvaro Namén Vargas, Presidente de la Sala. Germán Alberto Bula 

Escobar, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Lucía Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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7. Control disciplinario en las empresas del sector de las tecnologías de la in-
formación y las comunicaciones. 

Radicado 2102 AM

Fecha: 10/04/2013
Consejero Ponente: Luis Fernando Álvarez Jaramillo
Levantamiento de la reserva mediante oficio de 27 de noviembre de 2013 

El señor ministro del Trabajo solicita a la Sala ampliar el concepto proferido el 25 
de junio de 2012, con radicación interna 2102, referido al régimen general de los 
actos y contratos, y la normativa laboral aplicable a las empresas del sector de las 
tecnologías de la información y las comunicaciones.

I. Antecedentes

Comienza el ministro explicando que las empresas que conforman el sector de las 
tecnologías de la información y las comunicaciones tienen dentro de su naturaleza 
jurídica los siguientes rasgos:

• Son sociedades anónimas de carácter comercial.

• Son sociedades sometidas a las previsiones de la ley 1341 de 2009.

• Pueden ser descentralizadas por servicios del orden municipal, filiales en 
algunos casos de empresas industriales y comerciales del Estado.

• Según lo establece el artículo 55 de la ley 1341 de 2009, independientemente 
de su naturaleza jurídica y de la participación estatal en su capital, se rigen por 
normas de derecho privado, aún en materia laboral.

Anota que UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A. es la única empresa del 
sector con capital 100% estatal, y si bien es cierto que es de naturaleza pública 
y descentralizada, también lo es que fue constituida como filial de una empresa 
industrial y comercial del Estado, con un capital representado en acciones.

Resalta que según las sentencias de la Corte Constitucional C-318 de 1996, C-483 
de 1996, C-037 de 2003 y la C- 736 de 2007 reiterada por la sentencia C-910 de 

2007, los empleados de UNE son “sui generis”, porque su relación laboral se rige 
por el Código Sustantivo del Trabajo. También se refiere a la sentencia C-338 de 
2011 de la Corte Constitucional y a la ley 1474 de 2011 que modificó el artículo 
53 de la ley 734 de 2002, según las cuales impera el criterio del cumplimiento de 
funciones públicas, para derivar de allí la aplicación del control disciplinario estatal.

Finalmente formula las siguientes PREGUNTAS:
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“1. Cuando la Ley 1341 de 2009 alude a que son aplicables a las empresas 
prestadoras de servicios de tecnologías de la información y las comunicaciones, las 
normas de derecho privado incluyendo su régimen laboral, se entienden incluidos 
los aspectos disciplinarios?

En el caso de una empresa de TICs de las condiciones y naturaleza señaladas 
para UNE, existe incompatibilidad entre la aplicación del régimen de derecho 
privado (Código Sustantivo del Trabajo) y el Código Único Disciplinario (Ley 734 de 
2002) para aquellos eventos en los que se desarrollen funciones públicas?

En una empresa de TICs que se rige por la Ley 1431 de 2009, filial de Empresa 
Industrial y Comercial del Estado, con capital 100% público, el régimen disciplinario 
que aplica a los servidores públicos cuando no están cumpliendo función pública 
se regula conforme al régimen laboral privado contrato individual de trabajo, 
reglamento, convenciones y acuerdos colectivos?

En una empresa de TICs que se rige por la Ley 1341 de 2009, de naturaleza 
privada o mixta, el régimen disciplinario que aplica a los empleados cuando no 
están cumpliendo función pública se regula conforme al régimen laboral privado 
contrato individual de trabajo, reglamento, convenciones y acuerdos colectivos?”

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

Para efectos de dar respuesta a los interrogantes formulados por el señor ministro, 
la Sala considera necesario ocuparse de los siguientes puntos: i) el concepto 2102 
del 25 de junio del 2012 y ii) el control disciplinario sobre las personas cuyo vínculo 
a las empresas del sector de las tecnologías de la información y las comunicaciones 
se rige por normas de derecho privado.

A. El concepto 2102 del 25 de junio del 2012.

En este concepto la Sala absolvió una consulta formulada por el señor ministro de 
Tecnologías de la Información, en la cual se indagó por el régimen general de los 
actos y contratos de las empresas que conforman el sector de las tecnologías de la 
información y las comunicaciones, así como por la normativa laboral aplicable a las 
empresas del sector. En lo atinente al régimen laboral, las preguntas concretas fueron: 

“¿Cuál es el régimen laboral de dichas empresas? Si como lo prescribe el artículo 
55 de la Ley 1341 de 2009, ¿las normas de derecho privado rigen los contratos de 
las empresas del sector de las TICs, incluyendo los relativos a su régimen laboral, 
¿el Código Sustantivo del Trabajo contiene las normas que rigen el manejo de las 
relaciones individuales y colectivas de trabajo en dichas entidades?

¿La naturaleza jurídica y la composición del capital de las empresas que conforman 
el sector de tecnologías de la información y las comunicaciones determinan alguna 
diferencia para el manejo de las relaciones laborales con sus servidores con 
respecto a la normatividad que les es aplicable?”
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La Sala respondió:

“El Código Sustantivo del Trabajo se aplica a las relaciones individuales y colectivas 
de quienes se vinculen a las empresas del sector por medio de un contrato individual 
de trabajo. Quienes se vinculen por medio de una relación legal y reglamentaria se 
rigen por normas de derecho público.”

Para arribar a dicha respuesta, se efectuó la siguiente consideración:

“C. El régimen laboral de las empresas con participación estatal, que conforman 
el sector de las tecnologías de la información y las comunicaciones. Como ya se 
dijo, constitucional y legalmente las empresas del sector con participación estatal 
hacen parte de la Rama Ejecutiva, independientemente de la normativa que rige su 
creación y organización y, de acuerdo con el artículo 55 de la ley 1341 de 2009 sus 
actos y contratos se rigen por las normas del derecho privado. Igual planteamiento 
debe formularse respecto de las relaciones laborales que tienen origen contractual. 
En efecto, del análisis del artículo 55 ibídem se concluye que las personas que 
se vinculen a dichas empresas por medio de un contrato individual de trabajo, se 
sujetan al régimen individual y colectivo contenido en el Código Sustantivo de Trabajo, 
mientras que quienes se vinculen a través de una situación legal y reglamentaria se 
rigen por las normas de derecho público.”

B. El control disciplinario sobre las personas cuyo vínculo a las empresas 
del sector de las tecnologías de la información y las comunicaciones se 
rige por normas de derecho privado.

La ampliación de la consulta gira en torno al control disciplinario de aquellas 
personas que tienen un vínculo laboral de derecho privado con empresas del sector 
de las tecnologías de la información y las comunicaciones, aun cuando se trate de 
empresas con capital 100% público representado en acciones.

Como se dijo, esta Sala claramente conceptuó que las empresas del sector con 
participación estatal hacen parte de la Rama Ejecutiva, independientemente de la 
normativa que rige su creación y organización, y que las relaciones laborales con 
origen contractual se rigen por las normas del derecho privado, mientras que las 
de quienes se vinculen a través de una situación legal y reglamentaria se rigen por 
las normas de derecho público. En tal medida, es necesario analizar el régimen del 
control disciplinario de quienes en principio se sujetan al derecho privado, es decir 
los particulares. La Constitución Política al respecto prevé:

“ARTICULO 118. El Ministerio Público será ejercido por el Procurador General de 
la Nación, por el Defensor del Pueblo, por los procuradores delegados y los agentes 
del ministerio público, ante las autoridades jurisdiccionales, por los personeros 
municipales y por los demás funcionarios que determine la ley. Al Ministerio Público 
corresponde la guarda y promoción de los derechos humanos, la protección 
del interés público y la vigilancia de la conducta oficial de quienes desempeñan 
funciones públicas.”
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“ARTICULO 123. Son servidores públicos los miembros de las corporaciones 
públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades 
descentralizadas territorialmente y por servicios. Los servidores públicos están al 
servicio del Estado y de la comunidad; ejercerán sus funciones en la forma prevista 
por la Constitución, la ley y el reglamento. La ley determinará el régimen aplicable a 
los particulares que temporalmente desempeñen funciones públicas y regulará su 
ejercicio.”

“ARTICULO 210. Las entidades del orden nacional descentralizadas por servicios 
sólo pueden ser creadas por ley o por autorización de ésta, con fundamento en los 
principios que orientan la actividad administrativa. Los particulares pueden cumplir 
funciones administrativas en las condiciones que señale la ley. La ley establecerá 
el régimen jurídico de las entidades descentralizadas y la responsabilidad de sus 
presidentes, directores o gerentes.”

“ARTICULO 277. El Procurador General de la Nación, por sí o por medio de sus 
delegados y agentes, tendrá las siguientes funciones:

1. Vigilar el cumplimiento de la Constitución, las leyes, las decisiones judiciales y los 
actos administrativos.

2. Proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad, con el auxilio del 
Defensor del Pueblo.

3. Defenderlos intereses de la sociedad.

4. Defenderlos intereses colectivos, en especial el ambiente.

5. Velar por el ejercicio diligente y eficiente de las funciones administrativas.

6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempeñen 
funciones públicas, inclusive las de elección popular; ejercer preferentemente el 
poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes, e imponer las 
respectivas sanciones conforme a la ley.

7. Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o administrativas, 
cuando sea necesario en defensa del orden jurídico, del patrimonio público, o de 
los derechos y garantías fundamentales.

8. Rendir anualmente informe de su gestión al Congreso.

9. Exigir a los funcionarios públicos y a los particulares la información que considere 
necesaria.

10. Las demás que determine la ley.



393MEMORIA 2015 / CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL 

Para el cumplimiento de sus funciones la Procuraduría tendrá atribuciones de 
policía judicial, y podrá interponer las acciones que considere necesarias.”

Esta Sala ha sostenido que el control disciplinario tiene como finalidad garantizar 
que la función pública se ejerza de conformidad con los principios que la rigen (art. 
209 CP.), en beneficio de la comunidad y en orden a la protección de los derechos y 
libertades de los asociados (art. 2 CP.)108

Para la Corte Constitucional109, el ámbito del control disciplinario establecido por 
la Constitución se encuentra claramente delimitado por el ejercicio de funciones 
públicas, sean ellas ejercidas por servidores públicos (arts. 123-1 y 2, 124 CP.) o 
excepcionalmente por particulares (art. 123-3, 116-3, 210-2, 267-2). Esa tesis ya 
había sido sostenida por esa Corporación, entre otras, en la sentencia C.037 de 
2003, en la que señaló:

“De la evolución jurisprudencial que se ha destacado, se desprende entonces que 
el criterio esencial para determinar si un particular puede ser sujeto o no del control 
disciplinario, lo constituye el hecho de que este cumpla o no funciones públicas. 
A ello cabría agregar que una lectura sistemática de la Constitución (arts. 118, 
123, 124, 256-3 y 277-5 y 6) lleva precisamente a la conclusión de que el control 
disciplinario fue reservado por el Constituyente para quienes cumplen de manera 
permanente o transitoria funciones públicas. Así, el artículo 118 superior señala que 
al Ministerio Público corresponde la protección del interés público y la vigilancia de 
la conducta oficial de quienes desempeñan funciones públicas, en tanto que el 
artículo 277 numeral 5 asigna al Procurador General de la Nación la función de velar 
por el ejercicio diligente y eficiente de las funciones administrativas al tiempo que 
el numeral 6 del mismo artículo 277 le encarga la tarea de ejercer vigilancia superior 
de la conducta oficial de quienes desempeñen funciones públicas, inclusive las 
de elección popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar las 
investigaciones correspondientes, e imponer las respectivas sanciones conforme 
a la Ley.”

A nivel legal se encuentran las siguientes disposiciones de la ley 734 de 2002 “Por 
la cual se expide el Código Disciplinario Único”:

“ARTÍCULO 4o. LEGALIDAD. El servidor público y el particular en los casos 
previstos en este código sólo serán investigados y sancionados disciplinariamente 
por comportamientos que estén descritos como falta en la ley vigente al momento 
de su realización.

ARTÍCULO 25. DESTINATARIOS DE LA LEY DISCIPLINARIA. Son destinatarios 
de la ley disciplinaria los servidores públicos aunque se encuentren retirados del 
servicio y los particulares contemplados en el artículo 53 del Libro Tercero de este 

108 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 3 de marzo de 2011. Rad. 2046.

109 Corte Constitucional. Sentencia C-338 de 2011
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código. Los indígenas que administren recursos del Estado serán disciplinados 
conforme a este Código.

Para los efectos de esta ley y en concordancia con el artículo 38 de la Ley 489 
de 1998, son servidores públicos disciplinares, los gerentes de cooperativas, 
fundaciones, corporaciones y asociaciones que se creen y organicen por el Estado 
o con su participación mayoritaria.

ARTÍCULO 53. SUJETOS DISCIPLINABLES. Modificado por el artículo 44 de la Ley 
1474 de 2011. El presente régimen se aplica a los particulares que cumplan labores 
de interventoría o supervisión en los contratos estatales; también a quienes ejerzan 
funciones públicas, de manera permanente o transitoria, en lo que tienen que ver 
con estas, y a quienes administren recursos públicos u oficiales.

Se entiende que ejerce función pública aquel particular que, por disposición 
legal, acto administrativo, convenio o contrato, realice funciones administrativas o 
actividades propias de los órganos del Estado, que permiten el cumplimiento de los 
cometidos estatales, así como el que ejerce la facultad sancionadora del Estado; 
lo que se acreditará, entre otras manifestaciones, cada vez que ordene o señale 
conductas, expida actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos.

Administran recursos públicos aquellos particulares que recaudan, custodian, 
liquidan o disponen el uso de rentas parafiscales, de rentas que hacen parte del 
presupuesto de las entidades públicas o que estas últimas han destinado para su 
utilización con fines específicos.

No serán disciplinables aquellos particulares que presten servicios públicos, salvo 
que en ejercicio de dichas actividades desempeñen funciones públicas, evento en 
el cual resultarán destinatarios de las normas disciplinarias. Cuando se trate de 
personas jurídicas la responsabilidad disciplinaria será exigible del representante 
legal o de los miembros de la Junta Directiva.”

Precisa la Sala, que el transcrito artículo 53 con las modificaciones contenidas en 
la ley 1474 de 2011, recoge lo que ya había sido señalado por la Corte Constitucional 
en las sentencias C-037 de 2003 y C-338 de 2011, pues establece como criterio 
esencial para hacer disciplinable a un particular, el ejercicio de funciones públicas, 
sea de manera permanente o transitoria.

Es importante anotar que ese mismo artículo prevé que “A/o serán disciplinables 
aquellos particulares que presten servicios públicos, salvo que en ejercicio de 
dichas actividades desempeñen funciones públicas, evento en el cual resultarán 
destinatarios de las normas disciplinarias”110, lo cual es de trascendencia para 
la consulta, toda vez la ley 1341 de 2009 en su artículo 10 califica la provisión de 
redes y servicios de telecomunicaciones como un servicio público. Así las cosas se 

110 La Corte Constitucional en la sentencia C-037 de 2003 ya había sostenido que no se puede confundir 
el ejercicio de función pública, con la prestación de servicios públicos.
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concluye que a los empleados de las empresas del sector de las TICS vinculados 
por contrato individual de trabajo, por regla general no les es aplicable el régimen 
disciplinario establecido por el Código Único Disciplinario, salvo que ejerzan función 
pública.

Se precisa que las empresas del sector de las TICs, como UNE EPM 
TELECOMUNICACIONES S.A, por encontrarse sujetas por regla general al derecho 
privado, se les exige tener un reglamento interno de trabajo con su respectivo 
régimen disciplinario, aplicable a quienes se vinculan por contrato de trabajo y 
no desempeñen funciones públicas, pues si desempeñan funciones públicas, se 
sujetan exclusivamente a las disposiciones de la ley disciplinaria.111

LA SALA RESPONDE:

1. Cuando la Ley 1341 de 2009 alude a que son aplicables a las empresas prestadoras 
de servicios de tecnologías de la información y las comunicaciones, las normas 
de derecho privado incluyendo su régimen laboral, se entienden incluidos los 
aspectos disciplinarios?

2. En el caso de una empresa de TICs de las condiciones y naturaleza señaladas 
para UNE, existe incompatibilidad entre la aplicación del régimen de derecho 
privado (Código Sustantivo del Trabajo) y el Código Único Disciplinario (Ley 734 
de 2002) para aquellos eventos en los que se desarrollen funciones públicas?

3. Por su unidad temática, se responderán conjuntamente las preguntas 1 y 2. Quienes 
están cobijados por la normas del derecho laboral privado en principio no son sujetos 
de control disciplinario establecido por el Código Único Disciplinario, salvo que 
ejerzan de manera temporal o permanente funciones públicas. En caso de que se 
desarrollen funciones públicas se aplica exclusivamente el régimen establecido en la 
ley disciplinaria así el vínculo laboral sea de derecho privado.

4. En una empresa de TICs que se rige por la Ley 1431 de 2009, filial de Empresa 
Industrial y Comercial del Estado, con capital 100% público, el régimen disciplinario 
que aplica a los servidores públicos cuando no están cumpliendo función pública 
se regula conforme al régimen laboral privado contrato individual de trabajo, 
reglamento, convenciones y acuerdos colectivos?

En el caso de personas vinculadas a la empresa mediante una situación legal 
y reglamentaria, se aplica el derecho público y en consecuencia el Código 
Disciplinario Único. Si el vínculo se origina en un contrato laboral y no se cumplen 
funciones públicas, se aplicará el respectivo contrato individual y colectivo de 
trabajo y el reglamento interno.

En una empresa de TICs que se rige por la Ley 1341 de 2009, de naturaleza 
privada o mixta, el régimen disciplinario que aplica a los empleados cuando no 

111 Ver: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Laboral. Sentencia 29884 del 11 de julio de 2006.
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están cumpliendo función pública se regula conforme al régimen laboral privado 
contrato individual de trabajo, reglamento, convenciones y acuerdos colectivos?

Los empleados cuya relación se rige por derecho privado y no cumplan función 
pública deberán sujetarse a los respectivos contratos individuales y colectivos de 
trabajo y al reglamento interno.

Remítase al señor ministro del Trabajo y a la Secretaría Jurídica de la Presidencia 
de la República.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: William Zambrano Cetina, Presidente de la Sala, Augusto Hernández 

Becerra, Consejero. Luís Fernando Álvarez Jaramillo, Consejero. Oscar Alberto Reyes Rey, Secretario de 

la Sala.
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8. Comisión de Regulación de Comunicaciones. Ampliación del periodo de fun-
cionarios activos exige que la ley lo establezca expresamente. La ampliación 
del periodo prevista en la Ley 1753 de 2015 solamente aplica a nuevas desig-
naciones. 

Radicado 2270

Fecha: 21/10/2015
Consejero Ponente: Álvaro Namén Vargas (E)
Levantamiento de la reserva mediante oficio de 4 de noviembre de 2015

El Departamento Administrativo de la Presidencia de la República consulta a 
esta Sala si a los miembros de la Comisión de Regulación de Comunicaciones que 
fueron designados para un periodo de tres (3) años en virtud de lo establecido en el 
artículo 20 de la Ley 1341 de 2009, les fue ampliado su periodo por el artículo 207 
de la Ley 1753 de 2015. 

I. Antecedentes

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

1. El artículo 20 de la Ley 1341 de 2009 establecía que los tres miembros de 
dedicación exclusiva de la Comisión de Regulación de Comunicaciones (CRC) 
tendrían un periodo de tres (3) años y serían designados por el Presidente de la 
República. En vigencia de esta disposición legal, el Presidente de la República 
designó a los actuales comisionados de la CRC. 

2. El artículo 207 de la Ley 1753 de 2015, por el cual se expide el Plan Nacional 
de Desarrollo, modificó el artículo 20 de la Ley 1341 de 2009, entre otros aspectos 
en relación con el periodo de los comisionados de la CRC, el cual quedó en cuatro 
(4) años. 

3. Sin embargo, dice el organismo consultante, la Ley 1753 de 2015 no aclaró si 
la modificación introducida al periodo de los miembros permanentes de la CRC “se 
aplica de manera retrospectiva a los comisionados en ejercicio al momento de su 
entrada en vigencia, o si resulta aplicable exclusivamente a los comisionados que 
sean nombrados y se posesionen a partir de la misma”, asunto frente al cual, señala, 
han surgido dos posibles interpretaciones:

-Que la situación jurídica de los actuales comisionados quedó consolidada en 
vigencia de la Ley 1431 de 2009 -con la expedición de su decreto de nombramiento-, 
por lo que “no resulta aplicable a ellos de manera retrospectiva el artículo 207 de la 
Ley 1753 de 2015”; o 

Que como quiera que el periodo de los actuales comisionados no había terminado 
al entrar en vigencia el artículo 207 de la Ley 1753 de 2015, su “situación jurídica 
está en curso, esto es, no se agotó o extinguió en vigencia de la norma modificada 
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y, en consecuencia, el mencionado artículo 207 si se aplica retrospectivamente a 
los comisionados en curso en el momento de entrada en vigencia de la nueva ley”. 

Con base en lo anterior, SE PREGUNTA:

¿El artículo 207 de la Ley 1753 de 2015, que modifica el artículo 20 de la Ley 1431 
de 2009, ampliando de tres (3) a cuatro (4) años el periodo de los comisionados de 
la Comisión de Regulación de Comunicaciones CRC, se aplica retrospectivamente 
a los comisionados en ejercicio al momento de su entrada en vigencia? 

PARA RESPONDER SE CONSIDERA

1. La ampliación de periodos de funcionarios en ejercicio. Problemas 
constitucionales

En diversas oportunidades la Corte Constitucional ha tenido la oportunidad de 
revisar la constitucionalidad de algunas disposiciones que modifican los periodos 
de funcionarios activos. Pueden citarse entre otras: (i) la Ley 796 de 2003 de 
convocatoria a referendo, en la que se preveía la prórroga del periodo de algunas 
autoridades territoriales (Sentencia C-551 de 2003); (ii) el Acto Legislativo 1 de 2003 
de modificación del periodo del Registrador Nacional del Estado Civil (Sentencia 
C-753 de 2004); (iii) la Ley 1031 de 2006 que amplió el periodo de los personeros 
(Sentencia C-113 de 2007); y (iv) la Ley 1122 de 2007 que le prorrogaba el periodo 
a los gerentes de las Empresas Sociales del Estado (Sentencia C-957 de 2007). 

En estas providencias la Corte Constitucional recordó que si bien la Constitución 
Política le reconoce al Congreso de la República un amplio margen de configuración 
normativa para la regulación de la función pública (artículos 122, 123, 124, 125 y 
152-23), lo cual comprende la fijación de los periodos de los funcionarios públicos112, 
tal circunstancia no significa que dicha potestad sea absoluta, en la medida en que 
su ejercicio tiene como límites los fines, valores y derechos constitucionales113, así 
como los principios que rigen la función administrativa114.

Y, en punto al objeto específico objeto de esta consulta, el mismo tribunal advirtió 
de manera expresa que la ampliación de periodos de funcionarios en ejercicio es 
“constitucionalmente sensible”115 y por tanto “debe ser analizada con recelo desde 
el punto de vista constitucional, pues se trata de una modificación en las reglas 

112 Sentencia C-822 de 2004.

113 Sentencia C-822 de 2004: “De acuerdo con los artículos 123, 125 y 150-23 de la Constitución, corresponde al legislador determinar la 
manera como los servidores públicos ejercerán sus funciones, asunto dentro cual se halla la fijación de los períodos en los casos en que lo 
faculte el constituyente. Para el ejercicio de esa atribución, el legislador dispone de un amplio y flexible margen de configuración, que no es 
entendida como el reconocimiento de una libertad absoluta por cuanto, en su ejercicio, debe respetar los límites fijados en la Carta Política.” 
En Sentencia 957 de 2007 se indicaría también: “Sin embargo, en el ejercicio de estas amplias facultades, el Congreso de la República debe 
respetar, en primer lugar, los derechos fundamentales y los principios y valores constitucionales. Y, en segundo lugar, las competencias 
atribuidas por la Constitución a otras autoridades públicas, de acuerdo con el artículo 136, numeral primero, de la Carta Política”.

114 Sentencia C-957 de 2007: “Entre las facultades que la Constitución consagra de forma explícita para el Congreso de la República, se 
encuentra la de regular el ejercicio de la función pública, de acuerdo con el interés general y los principios de igualdad, moralidad, eficacia, 
economía, celeridad, imparcialidad y publicidad”.

115 Sentencia C-753 de 2004.
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preestablecidas para el ejercicio de los cargos públicos, lo que puede implicar el 
establecimiento de privilegios injustificados para los funcionarios activos”116. 

Bajo este entendido -el carácter constitucionalmente problemático de la ampliación 
de periodos de funcionarios activos-, se declaró inexequible la posibilidad de que 
se sometiera a referendo la ampliación del periodo de las autoridades territoriales, 
dado que “la revocación o ampliación del período de funcionarios electos para 
un lapso determinado, sin que exista un procedimiento reglado para tal efecto, es 
contrario a la idea más elemental de Estado de derecho y de constitucionalismo, 
pues se trata de una decisión puramente ad-hoc.”117  En los demás casos 
-modificación de los periodos del registrador, los personeros y los gerentes de las 
E.S.E.-, la constitucionalidad de las respectivas disposiciones legales estuvo sujeta 
a la verificación previa de al menos tres elementos esenciales sobre los cuales la 
Sala debe llamar la atención:

i) La voluntad expresa del legislador de ampliar el periodo de los respectivos 
funcionarios 

Así, en relación con los personeros municipales, que culminaban su periodo en 
febrero de 2007, la Ley 1031 de 2006 estableció de manera expresa que “concluirán 
su período el último día del mes de febrero de 2008” (artículo 1); lo mismo sucedió 
en la Ley 1122 de 2007, en la cual se indicó que los gerentes de las Empresas 
Sociales del Estado “cuyo período de tres años termina el 31 de diciembre de 2006 
o durante el año 2007 continuarán ejerciendo el cargo hasta el 31 de marzo de 
2008” (artículo 28). 

Aunque en este caso hubo una reducción y no una ampliación de periodo, se 
puede citar también el Acto Legislativo 1 de 2003, según el cual el periodo del 
Registrador Nacional del Estado Civil “iría hasta el año 2006” (artículo 1º), cuando 
originalmente estaba llamado a terminar en el 2007.

Hace notar la Sala que en estos tres eventos la modificación del periodo de los 
respectivos funcionarios estaba dispuesta en “parágrafos transitorios” dirigidos a 
regular de manera expresa la forma de adaptación a los cambios que se habían 
realizado por el propio legislador, en cada una de las respectivas instituciones. En 
tal sentido, podría resultar constitucionalmente controvertible llegar a la ampliación 
de periodos de funcionarios en ejercicio por vía interpretativa, sin una expresa e 
inequívoca voluntad legislativa que así lo disponga. Lo anterior resulta concordante 
además con la doctrina de esta Sala en el sentido de que el legislador es el 
encargado de regular los regímenes de transición y la forma de aplicación ultractiva 
y retrospectiva de la ley: “3°. El legislador puede definir la forma como cada ley en 
particular entra a regir, especialmente en relación con las situaciones en curso, 
estableciendo, si lo considera conveniente, un conjunto de reglas conocidas bajo el 
nombre de “régimen de transición,” que básicamente determinan las situaciones en 

116 Sentencia C-957 de 2007, con base a su vez en la Sentencia C-113 del 2007.

117 Sentencia C-551 de 2003.
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curso sobre las cuales la ley derogada tiene efecto ultraactivo, y en las cuales la ley 
nueva tiene efecto inmediato.” 118

El hecho de que la ampliación del periodo de funcionarios activos obedece a la 
necesidad de enfrentar, mediante un régimen de transición, cambios institucionales 
que se han introducido al ordenamiento jurídico 

En este sentido la ampliación del periodo de funcionarios activos no constituye un 
fin en si mismo sino que corresponde a una medida “de carácter instrumental” 119 
para la implementación de las reformas realizadas a una determinada institución120. 
Por tanto, en estos casos de reformas institucionales, la ampliación del periodo de 
servidores en ejercicio se justifica solamente en cuanto mecanismo de transición 
dirigido a evitar traumatismos o desajustes en el ejercicio de la función pública. Así 
se indicó al revisar la modificación del periodo del Registrador Nacional del Estado 
Civil por virtud del Acto Legislativo 1 de 2003, oportunidad en la cual se verificó la 
necesidad de establecer reglas de transición frente a los cambios en el periodo y 
en la forma de designación de dicho funcionario: 

“Pero es mas, en este caso concreto, es claro para la Corte que dada la vigencia 
inmediata del Acto Legislativo N° 1 de 2003, como norma general, la decisión  
contenida en el parágrafo transitorio del artículo 266 de la Constitución con el 
nuevo texto del mismo conforme al artículo 15 de esa reforma a la Constitución, 
fue una decisión del Constituyente Derivado, adoptada por el como una norma 
de carácter instrumental necesaria, aunque tenga efecto jurídico propio guarda 
conexidad inmediata con el resto del artículo 266 a que ella se refiere. De no ser 
así, se habría desintegrado de manera inmediata el Consejo Nacional Electoral y se 
habría producido la vacancia del cargo de Registrador Nacional del Estado Civil, de 
tal suerte que para integrar aquel y para proveer el reemplazo de este, habría que 
proceder a darle aplicación inmediata a lo dispuesto en el nuevo texto normativo 
del citado artículo del 266 de la Carta Política reformado por el artículo 15 del Acto 
Legislativo aludido.”121 (Se resalta)

La misma verificación se hizo frente a la prórroga de los periodos de los personeros 
municipales, en cuyo caso se habían hecho reformas institucionales para igualar 
sus periodos con los de las autoridades locales:

“La Ley 1031 de 2006 modificó las normas pertinentes de la Ley 136 de 1994 y 
el Decreto Ley 1421 de 1993 y dispuso que, a partir de 2008, los períodos de los 
personeros municipales y distritales serían de cuatro años.[3]

Dado que el aumento del período institucional de los personeros entra a regir a 
partir de 2008 y que los personeros en ejercicio culminan su período en febrero de 

118 Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 27 de julio de 2011. Radicado 2064. 

119 Sentencia C- 957 de 2007: “En el estudio constitucional señalado, la Corte consideró que la medida constituía un desarrollo legislativo 
de carácter instrumental necesario para lograr el propósito pretendido por el legislador.”

120 Sentencias C-957 y 113 de 2007.

121 Sentencia C-753 de 2004.
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2007, para cubrir el lapso entre esos dos momentos el Legislador decidió a través 
de las normas demandadas extender los períodos de los actuales personeros por 
el término de un año. Con ello quiso eliminar la incertidumbre acerca de si los 
concejos en funciones debían elegir a un nuevo personero y acerca de cuál sería el 
período de esos nuevos personeros, que tendrían que posesionarse el 1° de marzo 
de 2007.”122 Asimismo, en el caso de la ampliación de los periodos de los gerentes 
de las Empresas Sociales del Estado, la Corte Constitucional consideró lo siguiente: 

“De tales antecedentes, se desprende el objetivo primordial de la reforma, 
en relación con los gerentes de las ESE: la Ley 1122 de 2007 busca  igualar el 
período de los gerentes de las ESE al de las autoridades regionales, así como la 
institucionalización del período de tales funcionarios. Para lograr estos propósitos, el 
legislador tomó tres medidas fundamentales: (i) extender el período de los gerentes 
de las ESE de tres a cuatro años, de acuerdo con lo previsto por el Acto Legislativo 
02 de 2002 en relación con los alcaldes y gobernadores; (ii) institucionalizar el 
período de los gerentes de las ESE, y (iii) establecer disposiciones transitorias, para 
facilitar el cambio del sistema previsto por el artículo 192 de la Ley 100 de 1993 al 
nuevo sistema”123.

De acuerdo con lo anterior, la ampliación del periodo de funcionarios activos 
se produjo como medio de transición de una reforma institucional (carácter 
instrumental de la medida), lo que permitía descartar la intención de favorecimiento 
de las personas que ocupaban los cargos en ese momento. 

iii) La existencia de razones constitucionales que justifican la ampliación del periodo 
de funcionarios en ejercicio y descartan decisiones ad-hoc o de favorecimiento a 
personas determinadas. 

En concordancia con lo que se ha expuesto, la ampliación del periodo de 
funcionarios activos debe soportarse en razones constitucionales suficientes a la 
luz de las cuales se pueda concluir “que no se trata de una decisión caprichosa del 
Legislador” 124 y que “tampoco es una decisión ad hoc, carente de relación con una 
reforma institucional previa de alcance general (…)”.125 Por tanto, si bien es posible 
que el legislador prevea la prórroga del período de funcionarios en ejercicio, es 
necesario en cualquier caso que se trate de medidas instrumentales y transitorias, 
y que estas tengan un fundamento constitucional claro:

“La Corte también ha indicado que la prórroga del período de funcionarios en 
ejercicio es un asunto sensible desde el punto de vista constitucional. Empero, 
resulta constitucionalmente admisible que el legislador, previendo las consecuencias 
nocivas que el tránsito legislativo derivado de una reforma como la introducida por 
el Congreso a través de la Ley 1122 de 2007, disponga la adopción de medidas 

122 Sentencia C-113 de 2007.

123 Sentencia C-957 de 2007.

124 Sentencia C-113 de 2007.

125 Ibídem.
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transitorias que resulten adecuadas para cumplir con las finalidades perseguidas, 
siempre que éstas sean constitucionalmente legítimas.”126

2. Conclusiones y revisión del asunto consultado

De acuerdo con lo revisado en el capítulo anterior, la ampliación de periodos 
de funcionarios en ejercicio se encuentra constitucionalmente restringida, 
salvo que el legislador lo establezca expresamente y su decisión obedezca a 
razones constitucionales y de interés general que descarten el favorecimiento 
o la concesión de privilegios injustificados a las personas que se encuentran 
ejerciendo el cargo.

Por tanto, el estudio sobre la ampliación de los periodos de funcionarios activos 
no se puede reducir únicamente al análisis de vigencia de la ley en el tiempo y 
su aplicación a situaciones en curso (retrospectividad), sino que debe tener en 
cuenta otras exigencias de carácter constitucional que comportan, como se indicó: 
(i) la necesidad de una decisión expresa del legislador (requisito que dificulta la 
ampliación de periodos de funcionarios activos por vía interpretativa); (ii) su carácter 
instrumental respecto de una reforma institucional mayor (la ampliación debe ser 
“necesaria” desde el punto de vista del interés general y la continuidad de la función 
pública); y (iii) el que la medida esté apoyada en una finalidad constitucionalmente 
legítima.

Ahora bien, en el caso consultado el periodo de tres (3) años de los comisionados 
de la CRC fue modificado por la Ley 1753 de 2015 de la siguiente manera:

126 Sentencia C-957 de 2007. Ver también la Sentencia C-113 de 2007 (ampliación de periodos de los personeros municipales), en la 
cual la Corte Constitucional analizó la constitucionalidad de la regla de transición prevista por el legislador en los siguientes términos: 
“En segundo término, la prolongación del período de los personeros en funciones tiene por fin exclusivo lograr la armonización de los 
términos de ejercicio de las autoridades municipales y distritales. Como se ha indicado, con la aprobación del Acto Legislativo N° 02 de 
2002, los períodos de los personeros pasaron a ser inferiores que los de los alcaldes y los concejos municipales. En uso de la potestad de 
configuración que le es propia, el Legislador consideró que esta situación no era conveniente y decidió equiparar los períodos de ejercicio. 
Pero para que esa homologación de los períodos se aplicara rápidamente era necesario generar un régimen de transición, que es el que dio 
lugar precisamente a las normas demandadas. De esta forma, se puede concluir que no se trata de una decisión caprichosa del Legislador. 
Tampoco es una decisión ad hoc, carente de relación con una reforma institucional previa de alcance general, porque antes de que se 
expidieran las normas acusadas el reformador de la Carta había extendido de 3 a 4 años el período de los concejales y de los alcaldes.”
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Ley 1431 de 2009 Artículo 207 - Ley 1753 de 2015

 “Artículo 20. Composición de la Comisión 

de Regulación de Comunicaciones. Para el 

cumplimiento de sus funciones, la Comisión 

de Regulación de Comunicaciones tendrá la 

siguiente composición:

El Ministro de Tecnologías de la Información y 

las Comunicaciones quien la presidirá, el Direc-

tor del Departamento Nacional de Planeación 

o el Subdirector como su delegado, y tres (3) 

comisionados de dedicación exclusiva, para 

períodos de tres (3) años, no sujetos a las dis-

posiciones que regulan la carrera administra-

tiva. Los comisionados serán designados por el 

Presidente de la República los cuales podrán 

ser: abogados, ingenieros electrónicos o de 

telecomunicaciones o economistas. En todo 

caso, al menos un comisionado deberá ser in-

geniero.

Los comisionados deben ser ciudadanos co-

lombianos mayores de 30 años, con título de 

pregrado y maestría o doctorado afines, y con 

experiencia mínima relacionada de ocho (8) 

años en el ejercicio profesional.

Uno de los comisionados, en forma rotatoria, 

ejercerá las funciones de Director Ejecutivo de 

acuerdo con el reglamento interno.

Parágrafo 1°. La Comisión no podrá sesionar 

sin la presencia del Ministro de Comunicacio-

nes.

Parágrafo 2°. La CRC contará adicionalmente 

con una Coordinación Ejecutiva. La Dirección 

Ejecutiva y la Coordinación Ejecutiva, cumplirán 

sus funciones con el apoyo de grupos internos 

de trabajo, definidos en su reglamento interno.

Parágrafo 3°. El Gobierno Nacional a través 

del Ministerio de Tecnologías de la Información 

y las Comunicaciones procederá a revisar y a 

adoptar la estructura y la planta de personal de 

la Comisión de Regulación de Comunicacio-

nes.”

“Artículo 20. Composición de la Comisión de 

Regulación de Comunicaciones (CRC). Para el 

cumplimiento de sus funciones, la Comisión de 

Regulación de Comunicaciones tendrá la siguien-

te composición:

El Ministro de Tecnologías de la Información y las 

Comunicaciones, o el Viceministro general como 

su delegado, el Director del Departamento Nacio-

nal de Planeación o el Subdirector como su dele-

gado, y tres (3) comisionados de dedicación exclu-

siva para períodos de cuatro (4) años, no sujetos 

a las disposiciones que regulan la carrera admin-

istrativa. Los comisionados serán designados por 

el Presidente de la República los cuales podrán 

ser abogados, ingenieros electrónicos o de tele-

comunicaciones o economistas. En todo caso, al 

menos un comisionado deberá ser ingeniero.

Los comisionados deben ser ciudadanos colom-

bianos mayores de 30 años, con título de pregrado 

y maestría o doctorado afines, y con experiencia 

mínima relacionada de ocho (8) años en el ejerci-

cio profesional.

Uno de los comisionados, en forma rotatoria, ejer-

cerá las funciones de Director Ejecutivo de acu-

erdo con el reglamento interno, adoptado por la 

misma Comisión.

Parágrafo 1o. La Presidencia de la Sesión de CRC 

será ejercida por quien los miembros de la Comis-

ión designen, y la misma podrá sesionar y decidir 

con la mayoría simple de sus miembros.

Parágrafo 2o. La CRC contará adicionalmente con 

una Coordinación Ejecutiva. La Dirección Ejecuti-

va y la Coordinación Ejecutiva, cumplirán sus fun-

ciones con el apoyo de grupos internos de trabajo, 

definidos en su reglamento interno.”

Según se observa, el artículo 207 de la Ley 1753 de 2015 hace cuatro cambios 
básicos a la conformación y funcionamiento de la CRC: (i) permite que la presidencia 
de la Comisión sea decidida entre sus miembros y no corresponda exclusivamente 
al Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones; (ii) se elimina 
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la presencia del Ministro de ese ramo como condición necesaria para que la CRC 
pueda sesionar; (iii) se suprime el parágrafo tercero original sobre la competencia 
del Ministerio en cuestión para decidir sobre la estructura y planta de personal de 
la CRC; y (iv) se amplía el periodo de los miembros permanentes de la CRC de 
tres (3) a cuatro (4) años. Respecto de este último aspecto se puede advertir que 
el legislador no previó una regla de transición para que el cambio de periodo de 
los comisionados de la CRC se aplicara retrospectivamente a quienes actualmente 
ocupan el cargo (ni para reducirlo ni para extenderlo). 

Por tanto, de conformidad con lo expuesto a lo largo de este concepto, la ausencia 
de una voluntad expresa del legislador de ampliar el periodo de los actuales 
comisionados de la CRC, hace imposible su aplicación solo por vía interpretativa, 
más aún cuando, al analizar en su conjunto los cambios producidos por el artículo 
207 de la Ley 1753 de 2005 al funcionamiento de la CRC, no se observa tampoco 
el requisito de “instrumentalidad” o de “necesidad” de un régimen de transición 
o de ampliación de periodos de los funcionarios en ejercicio, en la medida en 
que no hay una reforma institucional de tal magnitud o calado que lo justifique 
constitucionalmente (p.ej. no se ordena igualar las fechas de los periodos entre los 
comisionados o entre estos y quien los designa). 

Además los antecedentes legislativos tampoco permiten deducir que para la 
implementación de las reformas a la CRC, el legislador considerara necesario la 
ampliación de los periodos de los actuales comisionados. En efecto, el cambio de 
periodo de los comisionados de la CRC no aparece inicialmente en el proyecto de 
ley (Gaceta del Congreso 33 de 2015), ni en la ponencia para primer debate en 
comisiones conjuntas (Gacetas del Congreso 114 y 116 de 2015) y tampoco forma 
parte del texto aprobado en primer debate (Gaceta del Congreso 191 de 2015). El 
artículo correspondiente empieza a ser estudiado solamente en segundo debate 
al discutirse algunas reformas a la CRC (Gacetas del Congreso 263, 264, 265, 266, 
475, 498 y 585 de 2015).

En este orden, la ampliación del periodo de los actuales comisionados por vía de 
una interpretación extensiva del artículo 207 de la Ley 1753 de 2015, aparecería 
como una decisión ad-hoc, ajena a propósitos constitucionales y de interés general 
claramente identificables.

Como se indicó, la Constitución Política impide que la ampliación de periodos de 
funcionarios en ejercicio pueda utilizarse al margen de razones de interés general 
o para beneficiar injustificadamente a personas determinadas (individualizables), 
en contravía del carácter general y abstracto de las leyes y de los principios de 
igualdad, transparencia, moralidad e imparcialidad que rigen la función pública. 

En consecuencia, como quiera que la ley no actuó sobre los periodos de los 
actuales miembros de la CRC (ni para ampliarlos ni para restringirlos), debe 
concluirse que: (i) el periodo de los actuales comisionados de la CRC no ha sufrido 
ninguna modificación y termina al vencimiento de los tres (3) años para los cuales 
fueron designados de conformidad con la Ley 1341 de 2009; y (ii) el nuevo periodo 
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de cuatro (4) años solo se aplica a quienes sean llamados a ocupar el cargo con 
posterioridad a la expedición de la Ley 1753 de 2015. 

Con base en lo anterior, 

LA SALA RESPONDE:

¿El artículo 207 de la Ley 1753 de 2015, que modifica el artículo 20 de la Ley 1431 
de 2009, ampliando de tres (3) a cuatro (4) años el periodo de los comisionados de 
la Comisión de Regulación de Comunicaciones CRC, se aplica retrospectivamente 
a los comisionados en ejercicio al momento de su entrada en vigencia? 

No. La ampliación de periodos de funcionarios activos requiere de una ley que lo 
establezca de manera expresa dentro del marco de una reforma institucional que lo 
justifique constitucionalmente, situación que no se presenta en el caso consultado. 
Por tanto, el periodo de los actuales comisionados de la CRC termina al vencimiento 
de los tres (3) años para los cuales fueron designados de conformidad con la Ley 
1341 de 2009 y el nuevo periodo de cuatro (4) años solo se aplica a quienes sean 
llamados a ocupar el cargo con posterioridad a la expedición de la Ley 1753 de 
2015.

Remítase a la Directora del Departamento Administrativo de la Presidencia de la 
República y a la Secretaría Jurídica de la Presidencia de la República. 

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Álvaro Namén Vargas, Presidente de la Sala. Germán Alberto Bula 

Escobar, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Lucía Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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9. Requisito de experiencia relacionada para el cardo de Director General de 
una Corporación Autónoma Regional CAR.

Radicado 2277

Fecha: 02/12/2015
Consejero Ponente: Álvaro Namén Vargas (E)
Levantamiento de la reserva mediante oficio del 3 de diciembre de 2015

La señora directora del Departamento Administrativo de la Función Pública, 
formula a la Sala una consulta sobre el cumplimiento del requisito de experiencia 
profesional en “actividades relacionadas con el medio ambiente y los recursos 
naturales renovables” exigido para el cargo de director general de una Corporación 
Autónoma Regional –CAR-, de acuerdo con los siguientes:

I. Antecedentes

Las funciones de los directores generales de las CAR se encuentran establecidas 
en la Ley 99 de 1993 y los requisitos que deben cumplir las personas interesadas 
en ser elegidas como tales están dispuestos, a la fecha, en el artículo 2.2.8.4.1.21 
del Decreto 1076 de 2015; en este orden, se destaca para el presente concepto, 
el siguiente: “(…) c) Experiencia profesional de 4 años adicionales a los requisitos 
establecidos en el literal anterior de los cuales por lo menos uno debe ser en 
actividades relacionadas con el medio ambiente y los recursos naturales renovables 
o haber desempeñado el cargo de director general de corporación…”.

Se sostiene en la consulta que la citada experiencia permite diferenciar si el 
aspirante “cuenta con los conocimientos específicos” necesarios para desempeñar 
de manera adecuada el empleo de director de la CAR, en tanto que los demás 
requisitos son de naturaleza general y pueden ser acreditados por cualquier 
profesional. “Es decir, se trata de un requisito de suficiencia y experticia en los 
temas de medio ambiente y recursos naturales renovables”.

Agrega que mediante Acuerdo No. 006 de 2015, el Consejo Directivo de la 
Corporación Autónoma Regional de la Frontera Nororiental –CORPONOR- señaló 
el alcance de la mencionada experiencia, en el entendido que comprende el 
“especial conocimiento” de los distintos aspectos comprometidos con la dirección, 
planeación, control y seguimiento de los recursos naturales, en armonía con las 
funciones asignadas al cargo de director general de conformidad con la Ley 99 de 
1993 así como con las señaladas en el artículo 4 del Decreto Ley 770 de 2005.

Se afirma entonces que las funciones y competencias del director de una CAR 
demandan el conocimiento pleno e integral del direccionamiento y manejo de los 
temas ambientales connaturales a este tipo de entidades en los términos definidos 
en el artículo 30 de la Ley 99 de 1993, por lo que los requisitos exigidos en el Decreto 
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1076 de 2015 son la prueba de que para el desempeño de dicho cargo se requiere 
de una idoneidad técnica y profesional en el manejo de los temas ambientales.

Por otra parte, refiere que en relación con la experiencia de los contralores 
territoriales, los artículos 267 de la Constitución Política (C.P.) y 8 de la Ley 42 de 
1993 “se limitan a indicar que la gestión fiscal del Estado incluye la valoración de 
los costos ambientales sin que el cumplimiento de tal atribución pueda equipararse 
o tenerse por equivalente a la experiencia específica exigida por el Decreto 1076 
de 2015”. En este sentido la consulta expone lo que la sentencia C – 103 de 2015 
de la Corte Constitucional señaló en relación con las actividades que comprenden 
el ejercicio del control fiscal, fundamentalmente lo que se conoce como labor de 
vigilancia por un lado, y los procesos de responsabilidad fiscal, por el otro.

Recalca la consulta que las contralorías “no deben anticiparse ni inmiscuirse en la 
ejecución de procesos o en la adopción de decisiones de naturaleza administrativa, 
toda vez que su actividad es de carácter posterior a fin de evitar la coadministración”; 
cita para el efecto la sentencia C-189 de 1998 de la Corte Constitucional. Igualmente, 
alude a lo dispuesto en el artículo 267 C.P., según el cual las contralorías no tendrán 
“funciones administrativas distintas a las inherentes a su propia organización”.

En consecuencia estima el organismo consultante que mal puede entenderse o 
aceptarse que las contralorías territoriales asesoran a las entidades territoriales 
en el manejo de los asuntos ambientales, o participan en la administración, 
planificación, coordinación y control de los mismos, estando, por el contrario, 
claramente establecido por la normatividad vigente y la jurisprudencia que tales 
organismos no realizan funciones administrativas distintas de las que son inherentes 
a su propia organización y funcionamiento y, además, que el control fiscal a ellas 
atribuido en la materia está circunscrito a la realización de auditorías en orden a 
establecer, de una manera posterior y selectiva, si la gestión fiscal desplegada por 
el respectivo servidor público o particular fue fiscalmente adecuada o merece ser 
objeto de reproche, caso en el cual dispone la iniciación del respectivo proceso de 
responsabilidad fiscal y las demás actuaciones e investigaciones que legalmente 
correspondan. Reitera la prohibición de coadministración de las contralorías 
citando para el efecto la sentencia C - 113 de 1999 de la Corte Constitucional y 
jurisprudencia del Consejo de Estado que, incluso antes de la Constitución de 
1991, proscribía que la Contraloría ejerciera actividades de carácter administrativo 
diferentes a las de su propia organización.

Expresa que sobre el caso consultado se han planteado diferentes posturas 
institucionales, a saber: i) Procuraduría General de la Nación del pasado 30 de 
octubre de 2015; ii) Contraloría General de la República, mediante concepto del 
10 de noviembre de 2015; iii) Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible -de 
esa misma fecha- y, iv) Departamento Administrativo de la Función Pública del 5 de 
noviembre del presente año.

Finalmente, manifiesta que el Consejo de Estado, Sección Quinta, en sentencia 
de 30 de noviembre de 2001, al resolver una acción de nulidad electoral contra la 
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elección del Director de una CAR se pronunció en un caso similar al que se refiere la 
consulta, aunque hace la salvedad de que para esa época no habían sido dictados 
los Decretos 770 de 2005 y 1076 de 2015, ni el Acuerdo No. 006 de 2015 emanado 
de CORPONOR.

De acuerdo con lo anterior y ante la diversidad de criterios institucionales en torno 
al cumplimiento de requisitos de experiencia específica por parte de los contralores 
territoriales para acceder al cargo de director de una CAR, formula a la Sala las 
siguientes PREGUNTAS:

1. “¿Las funciones de control fiscal atribuidas a los Contralores Territoriales, pueden 
ser equiparadas a las de dirección, planeación, administración, control y seguimiento 
de los recursos naturales asignadas al cargo de Director de CORPONOR?”

2. “¿Las funciones que cumplen los contralores territoriales en ejercicio de 
sus cargos, pueden ser tenidas en cuenta para efectos de la acreditación de la 
experiencia específica de un año en actividades relacionadas con el medio ambiente 
y los recursos naturales renovables exigida en el literal c) del artículo 2.2.8.4.1.21 
del Decreto 1076 de 2015?” 

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

A. Problema Jurídico

El problema jurídico que debe resolver la Sala consiste en establecer los requisitos 
vigentes para el empleo público de director de Corporación Autónoma Regional y si 
la experiencia profesional como contralor territorial puede tenerse en cuenta para 
acreditar el cumplimiento del requisito de experiencia profesional “en actividades 
relacionadas con el medio ambiente y los recursos naturales renovables” exigida 
para ese empleo.

B. Análisis de la sala

1. El empleo de director general de Corporación Autónoma Regional-
CAR

El artículo 23 de la Ley 99 de 1993127 define a las Corporaciones Autónomas 
Regionales como: 

“(…) Entes corporativos de carácter público, creados por la ley, integrados por 
las entidades territoriales que por sus características constituyen geográficamente 
un mismo ecosistema o conforman una unidad geopolítica, biogeográfica o 
hidrogeográfica, dotados de autonomía administrativa y financiera, patrimonio 
propio y personería jurídica, encargados por la ley de administrar, dentro del área de 
su jurisdicción, el medio ambiente y los recursos naturales renovables y propender 

127 “por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Público encargado de la gestión y conservación del medio 
ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA, y se dictan otras disposiciones”.
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por su desarrollo sostenible, de conformidad con las disposiciones legales y las 
políticas del Ministerio del Medio Ambiente”128.

Como lo dijo la Sala en el Concepto 2188 de 2014, a través de las Corporaciones 
Autónomas Regionales se desarrollan los artículos 79129 y 80130 de la Carta 
Política, normas mediante las cuales se reconoce el derecho de las personas 
a gozar de un ambiente sano y se impone al Estado la obligación de proteger 
el medio ambiente131. En este contexto, las mencionadas Corporaciones 
buscan preservar las relaciones de las comunidades con el entorno, proteger 
los ecosistemas regionales, tecnificar la planeación ambiental, facilitar la 
administración de los recursos y alcanzar una ejecución eficiente de políticas 
de protección132. 

Por su parte, el artículo 24 de la Ley 99 de 1993, dispone los órganos de 
dirección y administración de las CAR, para lo cual señala que estas “(…) tendrán 
tres órganos principales de dirección y administración a saber: a. La Asamblea 
Corporativa; b. El Consejo Directivo; y c. El Director General”. En cuanto al director 
general, el artículo 28 ibídem, modificado por el artículo 1 de la Ley 1263 de 2008, 
establece:

“Artículo 28. Del Director General de las Corporaciones Autónomas Regionales 
o de Desarrollo Sostenible. El Director General será el representante legal de la 
Corporación y su primera autoridad ejecutiva. Será designado por el Consejo 
Directivo para un período de cuatro (4) años, contados a partir del 1° de enero de 
2012, y podrá ser reelegido por una sola vez”.

128 En términos similares se pronuncia el artículo 1º del Decreto 1768 de 1994 compilado por el Decreto 1076 de 2015 (“Decreto único 
reglamentario del sector Ambiente y Desarrollo Sostenible”), artículo 2.2.8.4.1.1: “Las Corporaciones Autónomas Regionales y las de 
Desarrollo Sostenible son entes corporativos de carácter público, creados por la ley, integrados por las entidades territoriales que por sus 
características constituyen geográficamente un mismo ecosistema o conforman una unidad geopolítica, biogeográfica o hidrogeográfica, 
dotados de autonomía administrativa y financiera, patrimonio propio y personería jurídica, encargados por la ley de administrar, dentro del 
área de su jurisdicción, el medio ambiente y los recursos naturales renovables y propender por su desarrollo sostenible, de conformidad 
con las disposiciones legales y las políticas del Ministerio del Medio Ambiente.
Parágrafo. Para los efectos del presente Decreto las Corporaciones Autónomas Regionales y a las de Desarrollo Sostenible, se denominarán 
Corporaciones”.

129 “Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizará la participación de la comunidad en las decisiones 
que puedan afectarlo.
Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las áreas de especial importancia ecológica y fomentar la 
educación para el logro de estos fines”. 

130 “El Estado planificará el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservación, 
restauración o sustitución.
Además deberá prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la reparación de los daños 
causados”. 

131 “Cabe resaltar que las corporaciones autónomas regionales constituyen importante desarrollo del conjunto de preceptos 
constitucionales orientados a la protección del medio ambiente (entre otros, los artículos 8, 58, 79, 80, 81, 95-8, 268, 310, 330, 331, 333 y 
334 ibídem) -”Constitución Ecológica””. Corte Constitucional. Sentencia del 29 de junio de 2000, C-794/00. 

132 “Al incorporar un criterio de protección medioambiental especializada regionalmente, a partir de la homogeneidad de los ecosistemas 
en el orden regional, el Estado puede garantizar que la relación de los asentamientos humanos con su entorno específico sea equilibrada 
y perdurable. Este criterio a la vez le permite al Estado preservar la diversidad de relaciones de las comunidades con su entorno físico, 
como elemento definitorio de su identidad cultural. Consciente de ello, el constituyente de 1991 preservó las corporaciones autónomas, 
como estructura fundamental de protección de los ecosistemas regionales dentro del territorio nacional. Al hacerlo, tuvo en cuenta que 
la especialización funcional de estas entidades permite tecnificar la planeación ambiental de cada región, de acuerdo con sus propias 
particularidades. Así mismo, al tratarse de regiones con un entorno más o menos homogéneo y limitado espacialmente, la organización 
regional de la protección mediante corporaciones, facilita la adecuada administración de los recursos de la región, y la ejecución eficiente 
de las políticas de protección”. Corte Constitucional. Sentencia del 7 de octubre de 2003, C-894/03.
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El artículo 20 del Decreto 1768 de 1994, compilado actualmente en el artículo 
2.2.8.4.1.20. del Decreto 1076 de 2015133, dispone lo siguiente en relación con el 
director general de las CAR:

“ARTÍCULO 2.2.8.4.1.20. Del director general. El director general es el 
representante legal de la corporación y su primera autoridad ejecutiva. El director 
general no es agente de los miembros del consejo directivo y actuará en el nivel 
regional con autonomía técnica consultando la política nacional. Atenderá las 
orientaciones y directrices de los entes territoriales, de los representantes de la 
comunidad y el sector privado que sean dados a través de los órganos de dirección. 
(Decreto 1768 de 1994, art.20)”

En cuanto al régimen aplicable a los empleados de las CAR el artículo 2.2.8.4.1.12. 
del Decreto 1076 de 2015, cuya norma original correspondía al artículo 12 del 
Decreto 1768 de 1994, dispone lo siguiente:

“[...] Régimen de personal. Adóptase para los empleados de las corporaciones, el 
sistema de nomenclatura y clasificación de los empleos establecido en el Decreto 
1042 de 1978 y sus normas modificatorias, hasta tanto se adopte el sistema especial 
para las corporaciones. Las personas que prestan sus servicios a las corporaciones 
tendrán la condición de empleados públicos por regla general. Excepcionalmente 
serán trabajadores oficiales aquellas personas que desarrollen las actividades de 
construcción y sostenimiento de obras públicas. (Decreto 1768 de 1994, 12)”

De esta manera se puede deducir que, ante la inexistencia de un régimen 
especial adoptado por el legislador, los requisitos para el ejercicio del cargo de 
director general de las CAR están sometidos a las normas generales que rigen 
el empleo público, entre ellas, la Ley 909 de 2004134 y el Decreto - Ley 770 de 
2005135, así como a las que las reglamenten, adicionen o modifiquen. En efecto, 
el artículo 1 de este último decreto dispone expresamente que allí se establecen 
los requisitos generales que regirán para los “empleos públicos pertenecientes a 
las Corporaciones Autónomas Regionales”. 

Así las cosas, la Sala estudiará a continuación los requisitos generales que exige 
la normatividad vigente para el empleo de director general de las CAR.

2. La noción de competencias laborales y los requisitos para el 
desempeño de un empleo público

2.1 Normas generales

Como lo señala el Departamento Administrativo consultante en la publicación 
denominada “Cartillas de Administración Pública”, la noción de competencias 

133 “por el cual se expide el Decreto Único Reglamentario del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible”.

134 “por la cual se expiden normas que regulan el empleo público, la carrera administrativa, gerencia pública y se dictan otras disposiciones”. 

135 “por el cual se establece el sistema de funciones y de requisitos generales para los empleos públicos correspondientes a los niveles 
jerárquicos pertenecientes a los organismos y entidades del Orden Nacional, a que se refiere la Ley 909 de 2004”.
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laborales permite “dar respuesta a la necesidad de contar con un sistema que 
permita la incorporación al sector público de un talento humano competitivo”136 
para garantizar el ingreso de servidores “no sólo con base en conocimientos, sino 
con la demostración de habilidades, destrezas, aptitudes y actitudes…”137. El 
Decreto Ley 770 de 2005 incluye las “competencias laborales” dentro de la noción 
de empleo público, así:

“Artículo 2. Noción de empleo. Se entiende por empleo el conjunto de funciones, 
tareas y responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias 
requeridas para llevarlas a cabo, con el propósito de satisfacer el cumplimiento de 
los planes de desarrollo y los fines del Estado.

Las competencias laborales, funciones y requisitos específicos para su ejercicio 
serán fijados por los respectivos organismos o entidades, con sujeción a los que 
establezca el Gobierno Nacional de acuerdo con los parámetros señalados en el 
artículo quinto del presente decreto, salvo para aquellos empleos cuyas funciones 
y requisitos estén señalados en la Constitución Política o en la ley”. (Subrayas fuera 
de texto).

Por su parte, el Decreto 2539 de 2005 que reglamentó el Decreto - Ley 770, definió 
competencias laborales, así:

“Artículo 2°. Definición de competencias. Las competencias laborales se definen 
como la capacidad de una persona para desempeñar, en diferentes contextos y 
con base en los requerimientos de calidad y resultados esperados en el sector 
público, las funciones inherentes a un empleo; capacidad que está determinada por 
los conocimientos, destrezas, habilidades, valores, actitudes y aptitudes que debe 
poseer y demostrar el empleado público”.

En tal sentido, el artículo 5 del citado Decreto - Ley 770 dispone:

“Artículo 5. Competencias laborales y requisitos para el ejercicio de los empleos. 
El Gobierno Nacional determinará las competencias y los requisitos de los empleos 
de los distintos niveles jerárquicos, así

5.1 Las competencias se determinarán con sujeción a los siguientes criterios, 
entre otros:

5.1.1 Estudios y experiencia.

5.1.2 Responsabilidad por personal a cargo.

5.1.3 Habilidades y aptitudes laborales.

136 Departamento Administrativo de la Función Pública – Escuela Superior de Administración Pública. Cartillas de Administración Pública 
No. 17. “Guía para establecer o ajustar el manual específico de funciones y de competencias laborales”, 2010. Página 9.

137 Ibídem.
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5.1.4 Responsabilidad frente al proceso de toma de decisiones.

5.1.5 Iniciativa de innovación en la gestión.

5.1.6 Valor estratégico e incidencia de la responsabilidad”. (Resalta la Sala)

Y en relación con estudios y experiencia en el nivel directivo, esa misma norma 
dispuso:

“(…) 5.2 Los requisitos de estudios y de experiencia se fijarán con sujeción a los 
siguientes mínimos y máximos:

5.2.1 Nivel Directivo.

Mínimo: Título Profesional y experiencia.

Máximo: título profesional, título de postgrado y experiencia.

Se exceptúan los empleos cuyos requisitos estén fijados por la Constitución 
Política o la Ley”.

De lo expuesto se tiene que de conformidad con los artículos 2 y 5 del Decreto 
Ley 770 de 2005, es competencia del Gobierno Nacional establecer los requisitos 
específicos de los empleos de los distintos niveles jerárquicos, salvo que los 
mismos estén fijados en la Constitución o la ley. Uno de tales requisitos es el 
de experiencia el cual corresponde precisamente al problema jurídico que debe 
resolver la Sala. 

2.2 El requisito de experiencia

El Decreto 2772 de 2005138 que reglamentó el artículo 5° del Decreto Ley 770 de 
2005, definió inicialmente los conceptos de experiencia (género), y experiencia 
profesional, experiencia laboral, experiencia docente y experiencia relacionada 
(especies), de la siguiente manera:

“Artículo 14. Experiencia. Se entiende por experiencia los conocimientos, las 
habilidades y las destrezas adquiridas o desarrolladas mediante el ejercicio de una 
profesión, arte u oficio. Para los efectos del presente decreto, la experiencia se 
clasifica en profesional, relacionada, laboral y docente. 

Experiencia Profesional. Es la adquirida a partir de la terminación y aprobación de 
todas las materias que conforman el pénsum académico de la respectiva formación 
profesional, tecnológica o técnica profesional, en el ejercicio de las actividades 
propias de la profesión o disciplina exigida para el desempeño del empleo. 

138 “Por el cual se establecen las funciones y requisitos generales para los diferentes empleos públicos de los organismos y entidades del 
orden nacional y se dictan otras disposiciones”
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Experiencia Relacionada. Es la adquirida en el ejercicio de empleos que tengan 
funciones similares a las del cargo a proveer o en una determinada área de trabajo 
o área de la profesión, ocupación, arte u oficio”. (Se resalta).

El artículo 14 del citado Decreto 2772 fue modificado por el Decreto 4476 de 2007, 
en los siguientes términos:

“Artículo 1. Modifíquese el artículo 14 del Decreto 2772 de 2005, en relación con 
la definición de experiencia profesional y experiencia relacionada, la cual quedará 
así:

Experiencia profesional. Es la adquirida a partir de la terminación y aprobación de 
todas las materias que conforman el pénsum académico de la respectiva formación 
profesional, diferente a la Técnica Profesional y Tecnológica, en el ejercicio de las 
actividades propias de la profesión o disciplina exigida para el desempeño del 
empleo.

Experiencia relacionada. Es la adquirida en el ejercicio de empleos o actividades 
que tengan funciones similares a las del cargo a proveer”. (Se subraya).

Es preciso señalar que si bien el Decreto Reglamentario 1785 de 2014139, derogó 
expresamente los Decretos 2772 de 2005 y 4476 de 2007, lo cierto es que la 
definición de “experiencia relacionada” fue consagrada en los mismos términos 
transcritos en precedencia en el artículo 14 del Decreto 1785. Y que tal definición es 
igual a la actualmente vigente según se observa en el artículo 2.2.2.3.7 del Decreto 
1083 de 2015140. 

Como puede apreciarse, la modificación realiza una descripción más genérica de 
“experiencia relacionada” toda vez que, como lo señaló la Sala en el Concepto 1907 
de 2008, en dicha experiencia el vínculo de “relación” se da entre las funciones 
asignadas al cargo y la que ha tenido el interesado en razón de sus empleos o 
actividades anteriores. Se trata entonces, de una cualificación de la experiencia que 
mira principalmente el conocimiento y pericia que se ha adquirido en “empleos” o 
“actividades” con funciones similares a las del cargo concreto que requiere proveer 
la entidad.

Aquí, por tanto, adquiere relevancia el que la experiencia (conocimiento o habilidad 
adquiridos por la persona) no sea la general o la simplemente profesional, sino el 
hecho de que aquella guarde relación con las funciones misionales concretas que 
se van a desempeñar. Se busca así que la Administración vincule a personas que 
por su experiencia previa en las tareas o materias que les serán confiadas, tengan 
mejores competencias y periodos más cortos de aprendizaje y adaptación al cargo 
y puedan alcanzar mayores niveles de eficiencia.

139 “Por el cual se establecen las funciones y los requisitos generales para los empleos públicos de los distintos niveles jerárquicos de los 
organismos y entidades del orden nacional y se dictan otras disposiciones”.

140 “Por medio del cual se expide el Decreto Único Reglamentario del Sector de Función Pública”.
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Por último, es preciso indicar que el Consejo de Estado – Sección Segunda, en 
sentencia del 30 de junio de 2011, Exp. 11 11001-03-25-000-2009-00031-00(0658-
09), al decidir una demanda de nulidad contra la definición de “experiencia 
relacionada” contenida en su momento en el Decreto 4476 de 2007, que modificó 
el artículo 14 del Decreto 2272 de 2005, denegó las pretensiones incoadas, al 
estimar ajustado al orden jurídico dicha definición.

En la citada sentencia, se recordó lo dicho por la Sentencia C-049 de 2006 de la 
Corte Constitucional al declarar inexequible la expresión “relacionada directamente 
con las funciones del cargo y la evaluación de desempeño si fuere el caso” que 
traía el Decreto Ley 775 de 2005 al definir “experiencia” en el artículo 22.2 de 
ese decreto. En efecto, la Corte sostuvo en esa oportunidad que la disposición 
aludida establecía, además de la experiencia general, “la experiencia relacionada 
directamente con las funciones del cargo y la evaluación del desempeño, lo cual 
resultaba contrario al orden constitucional, en cuanto vulneraba el principio de 
igualdad en el acceso a los cargos públicos de carrera, por ser requisitos que sólo 
podían cumplir empleados de carrera, especialmente de cada Superintendencia en 
concreto”. 

Con base en la declaratoria de inexequibilidad señalada, el Consejo de Estado 
en la sentencia del 30 de junio de 2011, sostuvo:

En efecto, una cosa es el “factor” de experiencia relacionada propiamente dicho y 
otra muy diferente es que la experiencia que se les exigía a los aspirantes a ocupar 
un cargo de carrera en las Superintendencias fuera directamente relacionada con 
las funciones del cargo, pues como bien razonó la Corte en su momento, dicha 
exigencia hacía alusión a una experiencia específica propia de la carrera de cada 
Superintendencia en particular, la cual sólo la podían acreditar los funcionarios que 
ya habían tenido vinculación con la entidad convocante.

Aunado a ello, la evaluación del desempeño, según el marco del decreto ley 
775 de 2005, también constituía un requisito que sólo podían cumplir quienes 
venían desempeñando cargos de carrera de cada una de las entidades 
convocantes.

En ese orden, resulta muy diferente fijar como FACTOR para el cumplimiento 
de requisitos para acceder a un empleo público una experiencia relacionada en 
empleos que tengan funciones similares a las del cargo a proveer, la cual sí puede 
ser acreditada por un amplio espectro de población interesada que desempeña 
sus funciones o actividades, tanto en el sector público como en el privado, a exigir 
una experiencia que sólo pueda acreditar un grupo determinado, como lo es la 
directamente relacionada con las funciones del cargo.

Ahora, es del caso anotar que el factor “experiencia relacionada” ha sido 
desarrollado legalmente por los Decretos 2772 de 2005 y 785 del mismo año, por 
lo que mal puede interpretarse que dicho factor esté en desuso o deba estarlo en 
virtud de la sentencia que malinterpreta el actor.
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Por lo anterior, cuando el artículo del Ejecutivo define la experiencia relacionada 
en el artículo 1° del Decreto 4476 de 2005, como la adquirida en el ejercicio de 
empleos o actividades que tengan funciones similares a las del cargo a proveer, no 
está desconociendo la prohibición que trae el artículo 243 respecto de los efectos 
de las sentencias de la Corte Constitucional.

En ese orden, le asiste razón a la Vista Fiscal cuando en su concepto manifiesta 
que la lectura que hace el accionante en su acusación no se ajusta al contenido de 
la decisión tomada por la Corte en la sentencia C-049/06, y en ese sentido no es 
inconstitucional la disposición consagrada en el artículo 1° in fine, en lo atinente 
a la “experiencia relacionada” como factor a tener en cuenta para determinar 
los requisitos generales en los diferentes empleos públicos de los organismos y 
entidades del orden nacional.

Sin necesidad de más consideraciones, la Sala denegará las pretensiones de la 
demanda”. (Subraya la Sala. Mayúsculas y negrilla textuales).

En consecuencia, es claro que para el Consejo de Estado – Sección Segunda, 
la “experiencia relacionada” descrita en las normas vigentes no puede ser 
considerada como la “directamente relacionada con las funciones del cargo”, ya 
que esta última corresponde a una “experiencia específica”, que en su momento 
fue declarada contraria al orden constitucional por la Sentencia C – 046 de 2006 de 
la Corte Constitucional. 

Bajo el anterior marco constitucional, legal y jurisprudencial, se analizarán a 
continuación los requisitos para director general de la CAR y, en particular, el de 
experiencia.

3. Los requisitos para el empleo público de director general de 
Corporación Autónoma Regional-CAR. Funciones del director general

Los requisitos exigidos para el cargo de director general de una CAR no están 
fijados en la Constitución o la ley, motivo por el cual el Gobierno Nacional está 
autorizado para señalarlos en los términos del Decreto Ley 770 de 2005, y sus 
decretos reglamentarios, según se explicó en el punto precedente. Fue así 
como mediante el Decreto 1768 del 3 de agosto de 1994141 se establecieron tales 
requisitos de la siguiente manera:

“Artículo 21. Calidades del director general. Para ser nombrado director general 
de una corporación, se deberán cumplir los siguientes requisitos:

a.) Título profesional universitario;

b.) Título de formación avanzada o de posgrado, o, tres (3) años de experiencia 
profesional;

141 “Por el cual se desarrolla parcialmente el literal h) del Artículo 116 en lo relacionado con el establecimiento, organización o reforma 
de las corporaciones autónomas regionales y de las corporaciones de régimen especial, creadas o transformadas por la Ley 99 de 1993”.
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c.) Experiencia profesional de 4 años adicionales a los requisitos establecidos en el 
literal anterior de los cuales por lo menos uno debe ser en actividades relacionadas 
con el medio ambiente y los recursos naturales renovables o haber desempeñado 
el cargo de director general de corporación, y

d.) Tarjeta profesional en los casos reglamentados por la ley.” (Subraya la Sala).

Dado que el mencionado Decreto 1768 de 1994 fue compilado en el Decreto 1076 
de 2015142, la Sala entiende que los requisitos previstos en el transcrito artículo 21 
corresponden, actualmente, a los dispuestos en el artículo 2.2.8.4.1.21 del Decreto 
1076. 

Además, es importante tener en cuenta que de conformidad con los artículos 
12 del Decreto Ley 770 de 2005 y 29 del Decreto 1785 de 2014143 (que en su 
momento correspondía al artículo 28 del Decreto Reglamentario 2772 de 2005), las 
entidades deben expedir manuales específicos de funciones que establezcan las 
competencias y funciones de los empleos que conforman su planta de personal, lo 
que servirá de base para determinar, en cada caso concreto, cuál es la experiencia 
relacionada que requiere el respectivo cargo.

De conformidad con lo anterior, y considerando los elementos aportados por 
la consulta, la Sala advierte que el Director General de CORPONOR, mediante 
Resolución 960 de 2009 “por la cual se ajusta el Manual Específico de Funciones, 
Competencias Laborales y Requisitos para los empleos de la Planta de Personal 
de Corporación Autónoma Regional de la Fontera Nororiental – CORPONOR”, 
estableció los requisitos para el cargo de director general de esa Corporación 
que, en lo atinente a la “experiencia relacionada”, coincide plenamente con lo 
dispuesto en el literal c) del artículo 2.2.8.4.1.21 del Decreto 1076 de 2015, razón 
por la cual no duda la Sala en sostener que dicha experiencia es la que actualmente 
se exige para el citado cargo.

Ahora, respecto del mencionado empleo el Manual establece las “funciones 
esenciales” que le corresponden y sobre ellas deberá acreditarse la experiencia 
de “por lo menos” un año en “actividades relacionadas con el medio ambiente y 
los recursos naturales renovables”, toda vez que el vínculo de “relación” se da 
entre las funciones asignadas al cargo de director general de la CAR y las que 
ha tenido el interesado en razón de sus empleos o actividades anteriores, lo que 
permitirá observar el criterio de “experiencia relacionada” previsto en el artículo 
14 del Decreto 1785 de 2014, actualmente incorporado en el artículo 2.2.2.3.7 del 
Decreto 1083 de 2015, en los términos explicados en el punto precedente. 

En el mismo sentido, es preciso reiterar que “experiencia relacionada” no puede 
ser considerada como la “directamente relacionada con las funciones del cargo”, 
ya que esta última corresponde a una “experiencia específica”, como también se 

142 “por el cual se expide el Decreto Único Reglamentario del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible”.

143 Actualmente incorporado al Decreto 1083 de 2015, artículo 2.2.2.6.1
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explicó, la cual en modo alguno es exigida por el literal c) del artículo 2.2.2.3.7 del 
Decreto 1083 de 2015.

A título ilustrativo, las funciones legales asignadas a los directores generales 
de las CAR, en encuentran previstas en el artículo 29 de la Ley 99 de 1993, a 
saber:

“Artículo 29.-Funciones del Director General. Son funciones de los Directores 
Generales las señaladas en las leyes, en los reglamentos y en los estatutos 
respectivos. En particular les corresponde: 

1. Dirigir, coordinar y controlar las actividades de la entidad y ejercer su 
representación legal;

2. Cumplir y hacer cumplir las decisiones y acuerdos del Consejo Directivo;

3. Presentar para estudio y aprobación del Consejo Directivo los planes y programas 
que se requieran para el desarrollo del objeto de la Corporación, el proyecto de 
presupuesto, así como los proyectos de organización administrativa y de planta 
de personal de la misma;

4. Presentar al Consejo Directivo los proyectos de reglamento interno;

5. Ordenar los gastos, dictar los actos, realizar las operaciones y celebrar los 
contratos y convenios que se requieran para el normal funcionamiento de la 
entidad;

6. Constituir mandatarios o apoderados que representen a la Corporación en 
asuntos judiciales y demás de carácter litigioso;

7. Delegar en funcionarios de la entidad el ejercicio de algunas funciones, previa 
autorización del Consejo Directivo;

8. Nombrar y remover el personal de la Corporación;

9. Administrar y velar por la adecuada utilización de los bienes y fondos que 
constituyen el patrimonio de la Corporación;

10. Rendir informes al Ministro del Medio Ambiente, en la forma que éste lo 
determine, sobre el estado de ejecución de las funciones que corresponden a 
la Corporación y los informes generales y periódicos o particulares que solicite, 
sobre las actividades desarrolladas y la situación general de la entidad;

11. Presentar al Consejo Directivo los informes que le sean solicitados sobre 
la ejecución de los planes y programas de la Corporación, así como sobre su 
situación financiera, de acuerdo con los estatutos;
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12. Las demás que los estatutos de la Corporación le señalen y que no sean 
contrarias a la Ley”.

En consecuencia, dado que la consulta plantea la inquietud de si un contralor 
territorial puede acreditar la experiencia profesional en “actividades relacionadas 
con el medio ambiente y los recursos naturales renovables”, que se exige para 
aspirar al empleo de director general de las CAR, corresponde a la Sala evaluar si las 
funciones de dichos contralores se ajustan a la noción de “experiencia relacionada” 
prevista en las normas vigentes. 

Funciones de los contralores territoriales. El Control fiscal ambiental y la valoración 
de costos ambientales

Los artículos 117 y 119 CP disponen que la Contraloría General de la República, 
es un “órgano de control” que tiene a su “cargo la vigilancia de la gestión fiscal y 
el control de resultado de la administración”. Y el artículo 267 CP establece que 
“(…) La vigilancia de la gestión fiscal del Estado incluye el ejercicio de un control 
financiero, de gestión y de resultados, fundado en la eficiencia, la economía, 
la equidad y la valoración de los costos ambientales”. (Las subrayas son de 
la Sala). Por su parte la Ley 42 de 1993 “Sobre la organización del sistema de 
control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen”, dispone en el artículo 
8 lo siguiente:

“Artículo 8. La vigilancia de la gestión fiscal del Estado se fundamenta en 
la eficiencia, la economía, la eficacia, la equidad y la valoración de los costos 
ambientales, de tal manera que permita determinar en la administración, en un 
período determinado, que la asignación de recursos sea la más conveniente para 
maximizar sus resultados; que en igualdad de condiciones de calidad los bienes 
y servicios se obtengan al menor costo; que sus resultados se logren de manera 
oportuna y guarden relación con sus objetivos y metas. 

Así mismo, que permita identificar los receptores de la acción económica y analizar 
la distribución de costos y beneficios entre sectores económicos y sociales y entre 
entidades territoriales y cuantificar el impacto por el uso o deterioro de los recursos 
naturales y el medio ambiente y evaluar la gestión de protección, conservación, uso 
y explotación de los mismos…”. (Subraya la Sala)

El artículo 46 de la misma ley, en desarrollo del numeral 7 del artículo 268 de la 
Constitución, establece que el Contralor General de la República debe presentar al 
Congreso de la República un informe anual sobre el estado de los recursos naturales 
y del medio ambiente por lo que deberá reglamentar la obligatoriedad, para las 
entidades vigiladas, de incluir en todo proyecto de inversión pública, convenio, 
contrato o autorización de explotación de los recursos naturales, “la valoración en 
términos cuantitativos del costo – beneficio sobre la conservación, restauración, 
sustitución, manejo en general de los recursos naturales y degradación del medio 
ambiente, así como su contabilización”.
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De lo expuesto se tiene que el control fiscal incluye la evaluación e impacto del 
uso, conservación y explotación de los recursos naturales, dentro del marco de lo 
que la doctrina ha denominado control fiscal ambiental, así como lo relacionado 
con la valoración de los costos ambientales. Dicho control fiscal corresponde no 
solo a la Contraloría General de la República, sino a las contralorías territoriales por 
expreso mandato del artículo 272 CP, en concordancia con el artículo 4 de la Ley 
42 de 1993:

“ARTÍCULO 4. El control fiscal es una función pública, la cual vigila la gestión 
fiscal de la administración y de los particulares o entidades que manejen fondos 
o bienes del Estado en todos sus órdenes y niveles. Este será ejercido en forma 
posterior y selectiva por la Contraloría General de la República, las contralorías 
departamentales y municipales, conforme a los procedimientos, sistemas, y 
principios que se establecen en la presente Ley”.

Las anteriores disposiciones están en consonancia con el artículo 154 de la Ley 
136 de 1994 que dispone: “Régimen de control fiscal. El régimen del control fiscal 
de los municipios se regirá por lo que dispone la Constitución, la Ley 42 de 1993, lo 
previsto en este Capítulo y demás disposiciones vigentes”.

4.1 Control fiscal ambiental

La Constitución de 1991 consagra la especial protección del medio ambiente; en 
efecto, como lo recordó la Sala en el Concepto 2233 de 2014, la jurisprudencia ha 
identificado al menos 49 normas constitucionales que se refieren de manera directa 
o indirecta al medio ambiente144, lo que ha permitido hablar de una “Constitución 
Ecológica”145, esto es, un conjunto de disposiciones que regulan la relación de la 
sociedad con la naturaleza y el medio ambiente146, y que tienen como presupuesto 
básico un principio-deber de recuperación, conservación y protección147.

En el modelo constitucional el medio ambiente se proyecta en una triple 
dimensión148: (a) Como principio jurídico y bien jurídico de interés general: la 
protección al medio ambiente es un principio que irradia todo el orden jurídico y 

144 Sentencia C-293 de 2002.

145 Sentencias C-283 de 2014, C-632 de 2011, C-915 de 2010 y C-189 de 2006, entre otras. 

146 Sentencia C-915 de 2010.

147 Sentencia C-632 de 2011: “En dichas disposiciones (…) se consagran, según lo ha señalado ya la Corte, una serie de principios, 
derechos y deberes, inmersos dentro de la noción del Estado social de derecho, que al tiempo de perseguir el objetivo de proteger el medio 
ambiente y garantizar un modelo de desarrollo sostenible, buscan que el ser humano, fundamento del ordenamiento constitucional, pueda 
vivir dentro de un entorno apto y adecuado que le permita desarrollar su existencia en condiciones dignas y con mayor calidad de vida”.
Igualmente Sentencia C-750 de 2008: “Así, la defensa del medio ambiente constituye un objetivo de principio dentro de la actual estructura 
de nuestro Estado Social de Derecho, en cuanto hace parte del entorno vital del hombre, indispensable para su supervivencia y la de 
las generaciones futuras, el medio ambiente se encuentra al amparo de lo que la jurisprudencia ha denominado Constitución ecológica, 
conformada por el conjunto de disposiciones superiores que fijan los presupuestos a partir de los cuales deben regularse las relaciones de 
la comunidad con la naturaleza y que, en gran medida, propugnan por su conservación y protección”.

148 Sentencia C-750 de 2008, reiterada en sentencia C-915 de 2010. Ver también sentencia C-632 de 2011: “4.9. De este modo, lo ha 
señalado la Corte, la actual Carta Política, en armonía con los instrumentos internacionales, atiende entonces a la necesidad universal que 
propugna por la defensa del medio ambiente y de los ecosistemas, en beneficio de las generaciones presentes y futuras, consagrando 
una serie de principios y medidas dirigidos a la protección y preservación de tales bienes jurídicos, objetivos que deben lograrse no sólo 
mediante acciones aisladas del Estado, sino con la participación de los individuos, la sociedad y los demás sectores sociales y económicos 
del país. En ese sentido, reconoce la Carta, por una parte, la protección del medio ambiente como un derecho constitucional, ligado 
íntimamente con la vida, la salud y la integridad física, y por la otra, como un deber, por cuanto exige de las autoridades y de los particulares 
acciones dirigidas a su protección.”
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obliga al Estado a proteger las riquezas naturales de la Nación y, si es necesario, 
hacer ceder los intereses particulares que puedan comprometerlas; (b) Como 
derecho: la Constitución garantiza el derecho de todas las personas a gozar de un 
ambiente sano y de acceder a diversas vías judiciales para lograr su protección; 
y (c) Como deber público y privado: a partir de un conjunto de obligaciones 
impuestas a las autoridades y a los particulares en la defensa y protección del 
medio ambiente149. 

En el anterior contexto el control fiscal ambiental (CFA) es una herramienta 
de evaluación de la gestión de las entidades públicas, con el fin de proteger las 
inversiones en materia ambiental y evaluar las acciones encaminadas al mejoramiento 
del ambiente y, a su vez, velar porque se de un uso racional a los recursos naturales 
y al medio ambiente pertenecientes a toda la comunidad150. Obviamente, quienes 
adelantan el CFA, esto es, los contralores territoriales, se involucran en un marco 
conceptual de conocimiento del medio ambiente y los recursos naturales, tanto 
de sus elementos jurídicos como fácticos que les permitirá ejercer con diligencia 
y responsabilidad las funciones del cargo, so pena de responder disciplinaria e 
incluso penalmente, por negligencia, impericia o imprudencia.

En consecuencia, es indiscutible que a las contralorías territoriales se les ha 
asignado la función de control fiscal ambiental por expresa disposición de los 
artículos 267 y 272 CP, 4 y 8 de la Ley 42 de 1993 y 154 de la Ley 136 de 1994 
lo que exige, entre otros aspectos, “cuantificar el impacto por el uso o deterioro 
de los recursos naturales y el medio ambiente y evaluar la gestión de protección, 
conservación, uso y explotación de los mismos”, por lo que el ejercicio del cargo 
de contralor territorial puede tenerse en cuenta para acreditar el cumplimiento del 
requisito de experiencia profesional en “actividades relacionadas con el medio 
ambiente y los recursos naturales renovables”, exigida por el literal c) del artículo 
2.2.8.4.1.21 del Decreto 1076 de 2015.

4.2 Valoración de costos ambientales

El numeral 43 del artículo 5 de la Ley 99 de 1993, señala que le corresponde al 
Ministerio del Medio Ambiente (hoy de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial) 
establecer técnicamente las metodologías de valoración de los costos económicos 
del deterioro y de la conservación del medio ambiente y de los recursos naturales 
renovables. En aplicación a este mandato, el Ministerio adoptó el documento técnico 
“Guía metodológica para la valoración de bienes, servicios ambientales y recursos 
naturales”, mediante la Resolución 1478 del 18 de Diciembre de 2003.

149 “En ese orden de ideas, resulta lógico que dicho derecho cuente con varias dimensiones, toda vez que ostenta la calidad de i) derecho 
fundamental (por encontrarse estrechamente ligado con los derechos fundamentales a la vida y a la salud); ii) de derecho-deber (todos 
son titulares del derecho a gozar de un ambiente sano pero, además, tienen la obligación correlativa de protegerlo); iii) de objetivo social 
(conservación de las condiciones del medio ambiente para garantizar la supervivencia de las generaciones presentes y futuras) y, iv) 
de deber del Estado (conservación del medio ambiente, eficiente manejo de los recursos, educación ambiental, fomento del desarrollo 
sostenible, e imposición las sanciones a que haya lugar)”. (Consejo de Estado, Sección Primera, Sentencia del 28 de marzo de 2014, 
expediente 2001-90479).

150 Contraloría Distrital de Bogotá. “Control fiscal ambiental”. Disponible en Internet en: http://74.125.47.132/search?q=cache:n3vGm_
YhQ28J:pqr.contraloriabogota.gov.co. Consultado el 24 de noviembre de 2015.
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En el citado documento se sostiene que la valoración económica ambiental es “todo 
intento de asignar valores cuantitativos a los bienes y servicios proporcionados por 
recursos naturales independientemente de si existen o no precios de mercado que 
nos ayuden a hacerlo”, y agrega que el objetivo primordial de hacer tal valoración 
“es encontrar una medida monetaria del valor económico generado por el flujo de 
bienes y servicios no mercadeables, derivado de recursos naturales. Esta medida 
constituye una aproximación de los beneficios que genera para la sociedad una 
asignación del recurso a un óptimo social o privado”.

Como lo señaló la Contraloría General de la República en el concepto anexo a la 
consulta, la valoración de los costos ambientales tiene enfoque jurídico, económico y 
técnico. La descripción de tales enfoques puede entenderse de la siguiente manera: 

i. Jurídico: se busca el desarrollo de los mandatos ambientales de la Constitución 
para promover, en todos los niveles del Gobierno, la adopción de políticas 
y programas de carácter público dedicados al mejoramiento de la calidad 
ambiental y del control de los factores de deterioro de esta. Esas políticas 
se convierten en normas cuya efectividad debe medirse también mediante el 
control fiscal;

ii. Económico: la valoración busca reflejar, por medio de las técnicas de la 
economía, alguna medida del “valor” del impacto del desarrollo del país en 
la degradación y pérdida de los bienes y servicios ambientales o también se 
busca, en otra línea, evidenciar la eficiencia de la política pública ambiental en 
el logro de avances en materia de desarrollo sostenible y del mejoramiento del 
bienestar de la población, y 

iii. Técnico: la valoración de los costos ambientales es un principio del control 
fiscal y que como tal hace parte de la evaluación integral que debe hacerse 
de la gestión fiscal pública. El control fiscal en cabeza de la Contraloría 
General de la República y de las contralorías territoriales, por lo tanto, está 
llamado a establecer los criterios para abordar desde sus competencias 
la incorporación de dicho principio en la gestión del sector público y en 
los demás procesos misionales que le competen, como es el caso de los 
procesos de responsabilidad fiscal por detrimento o daño al patrimonio 
natural.

En consecuencia, dado que las contralorías territoriales tienen a su cargo la 
valoración de costos ambientales dentro del marco del control fiscal por expresa 
disposición de los artículos 267 y 272 CP, 4 y 8 de la Ley 42 de 1993 y 154 de la 
Ley 136 de 1994, en concordancia con el numeral 43 del artículo 5 de la Ley 99 de 
1993 y del documento técnico adoptado mediante la Resolución 1478 de Diciembre 
de 2003, no cabe duda de que el ejercicio del cargo de contralor territorial puede 
tenerse en cuenta para acreditar el cumplimiento del requisito de experiencia 
profesional en “actividades relacionadas con el medio ambiente y los recursos 
naturales renovables”, exigida por el literal c) del artículo 2.2.8.4.1.21 del Decreto 
1076 de 2015
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5. El proceso de responsabilidad fiscal es de naturaleza administrativa

En la solicitud de consulta se recuerda que uno de los aspectos más importantes 
del cambio constitucional en materia del control fiscal es que este es posterior y 
selectivo, toda vez que las contralorías no deben anticiparse ni inmiscuirse en la 
ejecución de procesos o en la adopción de decisiones de naturaleza administrativa 
a fin de evitar la coadministración y, en ese sentido debe entenderse el mandato 
constitucional según el cual las contralorías no tendrán “funciones administrativas 
distintas a las inherentes a su propia organización” (Artículo 267 C.P.).

Ahora, según se expuso en precedencia, el control fiscal involucra la valoración de 
los costos ambientales lo que, incluso, puede sustentar procesos de responsabilidad 
fiscal por detrimento o daño al patrimonio natural, los cuales tienen naturaleza 
administrativa en los términos del artículo 1° de la Ley 610 de 2000, “por la cual se 
establece el trámite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de 
las contralorías”:

“Artículo 1. El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones 
administrativas adelantadas por las Contralorías con el fin de determinar y establecer 
la responsabilidad de los servidores públicos y de los particulares, cuando en el 
ejercicio de la gestión fiscal o con ocasión de ésta, causen por acción u omisión y 
en forma dolosa o culposa un daño al patrimonio del Estado.”

En efecto, de conformidad con los mandatos de la Constitución Política y la Ley 610 
de 2000, la Sala, al resolver un conflicto de competencias administrativas (Exp. 2012 
– 00015), identificó las siguientes características sobre tales procesos: (i) Origen 
único y exclusivo en el ejercicio de un control fiscal sobre los servidores públicos 
y los particulares jurídicamente habilitados para administrar y manejar recursos o 
bienes públicos; (ii) Naturaleza administrativa mas no jurisdiccional; (iii) Proceso de 
carácter patrimonial y no sancionatorio, cuya finalidad es esencialmente reparatoria; 
(iv) Responsabilidad independiente y autónoma de otros tipos de responsabilidad, 
como la disciplinaria o la penal; (v) Responsabilidad de carácter subjetivo, dado 
que es necesario determinar si el imputado obró con dolo o culpa; y finalmente (vi) 
Obligación de observar las garantías sustanciales y procesales propias del debido 
proceso administrativo, de conformidad con los artículos 29 y 209 Superiores.151

De esta manera, el contenido material del proceso de responsabilidad fiscal 
tiene una naturaleza administrativa fijada por la Constitución y la Ley, la cual ha 
sido avalada por la jurisprudencia constitucional, tal como puede observarse en 
la sentencia C – 840 de 2001, oportunidad en la que examinó la constitucionalidad 
(parcial) del artículo 1 de la Ley 610 de 2000:

“El proceso de responsabilidad fiscal es de naturaleza administrativa; de ahí 
que la resolución por la cual se decide finalmente sobre la responsabilidad del 

151 Sobre esta caracterización del proceso de responsabilidad fiscal, ver las Sentencias C-046 de 1994, C-540 de 1997, C-189 de 1998C-
840/01, C-557 de 2001, C-840 de 2001, C-131 de 2002, C-832 de 2002, C-340 de 2007 y C-832 de 2008, entre otras.
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procesado constituya un acto administrativo que, como tal, puede ser impugnado 
ante la jurisdicción contencioso administrativa. 

En este orden de ideas la responsabilidad que se declara a través del proceso 
fiscal es eminentemente administrativa, dado que recae sobre la gestión y manejo 
de los bienes públicos; es de carácter subjetivo, porque busca determinar si el 
imputado obró con dolo o con culpa; es patrimonial y no sancionatoria, por cuanto 
su declaratoria acarrea el resarcimiento del daño causado por la gestión irregular; 
es autónoma e independiente, porque opera sin perjuicio de cualquier otra clase 
de responsabilidad; y, finalmente, en su trámite deben acatarse las garantías del 
debido proceso según voces del artículo 29 Superior”152. 

En consecuencia, el correcto entendimiento de la naturaleza administrativa del 
proceso de responsabilidad fiscal, excluye la posibilidad de que las contralorías 
cuando adelanten tal función estén coadministrando o inmiscuyéndose en la 
ejecución de procesos o en la adopción de decisiones que corresponden a 
las entidades o personas sujetas al control fiscal, por lo que la prohibición de 
coadministración no puede ser traída como argumento para invalidar la naturaleza 
administrativa del proceso de responsabilidad fiscal.

6. Jurisprudencia vigente del Consejo de Estado - Sección Quinta

En la consulta se cita como antecedente la sentencia del 30 de noviembre de 
2001, emanada de la Sección Quinta del Consejo de Estado, exp. 2001-00028 
(2527), en la cual se demanda la elección del director de una CAR. Verificada dicha 
sentencia, así como las radicadas bajo los números 1999-4700 (2362) del 25 de 
enero de 2001 y 2001-2003 (2669) del 16 de agosto de 2002, se evidencia que la 
línea jurisprudencial de esa sección sostenía que la experiencia en medio ambiente 
y recursos naturales no renovables “debía ser de dedicación exclusiva y/o constituir 
ocupación principal”, para que cumpliera con el requisito de experiencia relacionada 
exigido para ser designado director de una CAR, sin que en las providencias 
mencionadas se especificara qué debía entenderse por tales exigencias.

No obstante, mediante sentencia del 29 de enero de 2014, radicación No. 11001-
03-28-000-2012-00058-00, la Sección Quinta del Consejo de Estado, al resolver 
las pretensiones de la demanda electoral contra el acto de elección del Director 
General de la Corporación Autónoma Regional para la Defensa de la Meseta de 
Bucaramanga –CDMB-, rectificó la mencionada línea jurisprudencial bajo los 
siguientes argumentos:

“(…) Si se confrontan las anteriores decisiones (se refiere a las de los años 2001 
y 2002, citadas en precedencia) con la norma que determina los requisitos para el 
cargo de Director General de una Corporación Autónoma Regional, o la circular del 
Ministerio de Medio Ambiente, emitida con posterioridad a las providencias que se 
citaron, encontramos que no se impusieron como condiciones la exclusividad y/o el 

152 En la sentencias C – 648 de 2002 y 735 de 2003, entre otras, la Corte Constitucional reiteró la naturaleza administrativa del proceso de 
responsabilidad fiscal.
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carácter principal respecto de dichas actividades para acreditar la experiencia en 
medio ambiente y recursos naturales no renovables.

Por tanto, considera la Sala que en cada caso, cuando se debata el cumplimiento 
de los requisitos para ser Director de una Corporación Autónoma Regional, en 
especial el de la experiencia específica, corresponderá al juez determinar si aquella 
se ajusta a la regulación sobre el particular, sin exigir la exclusividad o actividad 
principal como se enunció en las providencias emitidas con anterioridad a la circular 
del Ministerio de Medio Ambiente. 

En ese orden de ideas, corresponde analizar sí el señor (…) cumplía o no los 
requisitos para ejercer el cargo de Director General, en especial el referido a la 
experiencia, para responder los cargos de falsa motivación y trasgresión de los 
principios de transparencia, buena fe y moralidad administrativa elevados por el 
demandante. Veamos: El Decreto 1768 de 1994, antes enunciado, señala que para 
el cargo de Director General de una Corporación Autónoma Regional se deben 
demostrar los siguientes requisitos (…)”. (Paréntesis y subrayado fuera de texto).

Como puede apreciarse, para el Consejo de Estado, los requisitos exigibles para el 
cargo de director general de la CAR, son los previstos, al momento de la expedición 
del fallo, en el Decreto 1768 de 1994, los cuales se encuentran consignados para el 
momento de la expedición de este concepto en el artículo 2.2.8.4.1.21 del Decreto 
1076 de 2015.

Y en cuanto a la experiencia relativa al ejercicio de “actividades relacionadas con el 
medio ambiente y los recursos naturales renovables”, como parte de la experiencia 
profesional exigida por el el literal c) del artículo 2.2.8.4.1.21 del Decreto, la citada 
sentencia realizó las siguientes consideraciones, las cuales se transcriben in 
extenso, para mayor claridad:

• “Experiencia profesional de cuatro (4) años adicionales a los requisitos 
establecidos en el literal anterior de los cuales por lo menos uno (1) debe ser 
en actividades relacionadas con el medio ambiente y los recursos naturales 
renovables o haber desempeñado el cargo de Director General de Corporación

Para verificar la experiencia profesional en el caso que se analiza, es necesario 
tener en cuenta las certificaciones allegadas al proceso, las cuales, como se 
explicó en precedencia, deben cumplir con los requisitos exigidos en el Decreto 
4476 de 2007. Lo primero que se debe advertir es que la Universidad Santo Tomás, 
como consta a folio 359 del cuaderno anexo, certificó que el señor (…) “cursó y 
aprobó las asignaturas técnicas y prácticas correspondientes al plan de estudios 
del programa de DERECHO….. Terminó el quince de diciembre del año dos mil 
tres, incluyendo las asignaturas de consultorio jurídico I y consultorio jurídico 
II”. Por tanto, de conformidad con esa certificación, la experiencia profesional 
del demandado se debe contar a partir de la fecha en que terminó y aprobó las 
materias de su pensum académico, es decir, aquella acreditada a partir del 15 de 
diciembre de 2003. 
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En ese orden, reposan en el expediente las siguientes certificaciones expedidas 
por:

• El Concejo Municipal de Concepción-Santander, en donde se señala que el 
demandado laboró como Personero Municipal de 01 de marzo de 2004 al 09 de 
junio de 2007, para un total de 3 años, 3 meses y 9 días (folios 315 y 316).

La certificación allegada reúne los requisitos del Decreto 4476 de 2007 para ser 
considerada, pues está por escrito; fue expedida por la autoridad competente; se 
indicó el cargo ejercido y el tiempo de servicio. En cuanto a las funciones es preciso 
señalar que las mismas se encuentran consagradas en la ley153 y por tanto, era 
innecesaria su transcripción. Según el demandante, la experiencia en este cargo no 
puede ser considerada como específica en medio ambiente, por no ser exclusiva ni 
la actividad principal de un personero. 

Por su parte, el demandado como la Corporación Autónoma Regional para la 
Defensa de la Meseta de Bucaramanga sostienen que sí debe tenerse como tal 
porque dentro de las funciones constitucionales y legales del Personero Municipal 
se encuentra la de “defender los intereses colectivos en especial el ambiente, 
interponiendo e interviniendo en las acciones judiciales, populares, de cumplimiento 
y gubernativas que sean procedentes ante las autoridades”, además, porque las 
Personerías Municipales hacen parte del Ministerio Público y conforme el manual de 
procedimientos de la entidad son las responsables de “defender el orden jurídico, 
las garantías y los derechos fundamentales, sociales, económicos y culturales, 
colectivos y del medio ambiente, buscando la plena realización de la justicia material 
ambiental, con miras a lograr la protección eficaz de las personas, especialmente en 
lo relacionado con la protección al derecho a un medio ambiente sano” (folio 331).

Para resolver esta discusión, es importante señalar que la Circular N° 1000-
2-115203 de 27 de noviembre de 2006, en la que el Ministerio de Ambiente 
determinó qué debe entenderse por “actividades relacionadas con el medio 
ambiente y los recursos Naturales Renovables”, se encuentran aquellas que “se 
desarrollan en ejercicio de los cargos públicos y que estén relacionadas con 
asuntos ambientales”.

En ese sentido, para la Sección, las personerías municipales, como lo señala el 
artículo 118 de la Constitución Política154 hacen parte del Ministerio Público, y en los 
términos del artículo 178 de la Ley 136 de 1994, representan a la comunidad ante 
los diferentes órganos de la Administración, ejercen vigilancia sobre la gestión de 
las autoridades municipales, velan por la promoción y protección de los Derechos 
Humanos, por la conservación del medio ambiente, el patrimonio público y que los 
servicios públicos se presten de forma eficiente.

153 Ley 136 de 1994. Artículo 178

154 ARTICULO  118. El Ministerio Público será ejercido por el Procurador General de la Nación, por el Defensor del Pueblo, por los 
procuradores delegados y los agentes del ministerio público, ante las autoridades jurisdiccionales, por los personeros municipales y 
por los demás funcionarios que determine la ley. Al Ministerio Público corresponde la guarda y promoción de los derechos humanos, la 
protección del interés público y la vigilancia de la conducta oficial de quienes desempeñan funciones públicas.
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En efecto, el numeral 18 de la última norma citada contempla que a los personeros 
les corresponde defender los intereses colectivos en especial el ambiente, 
interponiendo e interviniendo en las acciones judiciales, populares, de cumplimiento 
y gubernativas que sean procedentes ante las diferentes autoridades. 

Por consiguiente, las personerías municipales deben ejercer la vigilancia de las 
actuaciones institucionales o particulares que tengan que ver con el ambiente, con 
el propósito que el derecho a un ambiente sano sea real, para el efecto debe tomar 
las acciones pertinentes para la protección de este derecho colectivo.

En razón de lo anterior, la Sala debe concluir que las funciones de Personero 
Municipal, bien a través del ejercicio de las acciones judiciales respectivas, y/o 
haciendo control a los servidores públicos municipales, deben ser consideradas 
como experiencia específica en medio ambiente y recursos naturales no 
renovables.

En ese orden, la experiencia de 3 años, 3 meses y 9 días que como Personero 
Municipal de Concepción acreditó el demandado, debía contabilizarse como 
experiencia específica para optar por el cargo de Director General de Corporación”. 
(Negrilla, mayúsculas y subrayado textuales).

Ante la claridad de tal providencia sobra cualquier comentario adicional en lo 
atinente a la acreditación del requisito de experiencia profesional en “actividades 
relacionadas con el medio ambiente y los recursos naturales renovables” exigible 
a las personas que aspiren al cargo de director general de la CAR, prevista en su 
momento en el Decreto 1768 de 1994, motivo por el cual la Sala, en su esencia, la 
acoge plenamente.

Sin perjuicio de lo anterior, es preciso señalar que al momento de proferirse dicha 
sentencia no había sido expedido el Decreto 1076 de 2015, situación jurídica que en 
nada cambia el fondo del asunto, toda vez que los requisitos exigidos por el Decreto 
1768 de 1994 son exactamente los mismos que ahora se encuentran compilados 
en el artículo 2.2.8.4.1.21 del Decreto 1076 de 2015, en especial el de experiencia 
profesional en “actividades relacionadas con el medio ambiente y los recursos 
naturales renovables”.

7. Recapitulación y precisión final

Lo expuesto por la Sala en este concepto puede resumirse así:

i. El requisito de experiencia profesional relacionada tiene su fundamento 
normativo en el artículo 5 del Decreto Ley 770 de 2005, reglamentado 
inicialmente por el artículo 14 del Decreto 2772 de 2005, modificado por el 
Decreto 4476 de 2007, incorporado en el artículo 14 del Decreto 1785 de 2014 
y compilado actualmente en el artículo 2.2.2.3.7 del Decreto 1083 de 2015, 
que se define como “la adquirida en el ejercicio de empleos o actividades que 
tengan funciones similares a las del cargo a proveer”;
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ii. Para aspirar al cargo de director general de la CAR, según el literal c) del artículo 
2.2.8.4.1.21 del Decreto 1076 de 2015, se requiere: “Experiencia profesional de 
4 años adicionales a los requisitos establecidos en el literal anterior de los 
cuales por lo menos uno debe ser en actividades relacionadas con el medio 
ambiente y los recursos naturales renovables o haber desempeñado el cargo 
de director general de corporación”. (Subraya la Sala); 

iii. La experiencia por la cual se consulta, esto es, “en actividades relacionadas 
con el medio ambiente y los recursos naturales renovables” prevista en el citado 
literal c), corresponde a la noción de “experiencia relacionada”, no solo por su 
sentido literal y obvio, su finalidad y el contexto en el que se ubica, sino porque 
en modo alguno corresponde a la noción de “experiencia específica”, toda vez 
que no se exige que haya sido obtenida “directamente con las funciones del 
cargo” de director general de la CAR; 

iv. Si de “experiencia específica” se trata, esta la prevé la norma inmediatamente 
después del fonema “o”, cuando predica que también se cumple con el 
requisito “haber desempeñado el cargo de director general de corporación”. 
Como se observa en la disposición bajo estudio el fonema “o” aparece como 
una conjunción disyuntiva que “denota diferencia, separación o alternativa 
entre dos o más personas, cosas o ideas”155;

v. De esta manera cuando la norma establece que la experiencia a acreditar es 
en “actividades relacionadas con el medio ambiente y los recursos naturales 
renovables”, no puede ser otra que la “experiencia relacionada”;

vi. Las contralorías territoriales tienen a su cargo el control fiscal ambiental por 
expresa disposición de los artículos 267 y 272 CP, 4 y 8 de la Ley 42 de 1993 
y 154 de la Ley 136 de 1994 lo que exige, entre otros aspectos, “cuantificar el 
impacto por el uso o deterioro de los recursos naturales y el medio ambiente 
y evaluar la gestión de protección, conservación, uso y explotación de los 
mismos”;

vii. A las contralorías territoriales les corresponde la vigilancia de la gestión fiscal 
que incluye la valoración de costos ambientales por expresa disposición de los 
artículos 267 y 272 CP, 4 y 8 de la Ley 42 de 1993 y 154 de la Ley 136 de 1994, 
en concordancia con el numeral 43 del artículo 5 de la Ley 99 de 1993;

viii. El cumplimiento de las funciones anotadas por parte de los contralores 
territoriales, involucra necesariamente el conocimiento y comprensión de un 
marco conceptual del medio ambiente y los recursos naturales, tanto de sus 
elementos fácticos como jurídicos, económicos y técnicos, que les permitirá 
ejercer con diligencia y responsabilidad las funciones del cargo, so pena de 
responder disciplinaria e incluso penalmente, por negligencia, impericia o 
imprudencia;

155 Diccionario de la Lengua Española



428 FUNCIÓN PÚBLICA, REGIMEN PRESTACIONAL Y DE SEGURIDAD SOCIAL

ix. En consecuencia, el ejercicio del cargo de contralor territorial puede tenerse en 
cuenta para acreditar el cumplimiento del requisito de experiencia profesional 
relacionada previsto en el literal c) del artículo 2.2.8.4.1.21 del Decreto 1076 
de 2015.

Si bien en los términos anteriores puede darse respuesta a la consulta formulada, 
llama la atención que en la sentencia del 29 de enero de 2014, radicación No. 11001-
03-28-000-2012-00058-00 de la Sección Quinta del Consejo de Estado citada, como 
en el Acuerdo No. 006 de 2015 del Consejo Directivo de CORPONOR, el cual es 
mencionado en la consulta, se alude a la “Circular N° 1000-2-115203 de 27 de 
noviembre de 2006”, en la que el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo 
Territorial expresó su entendimiento relativo al requisito de “actividades relacionadas 
con el medio ambiente y los recursos Naturales Renovables”, establecido en el 
Decreto 1768 de 1994, señalando que respecto de tales actividades se encuentran 
aquellas que “se desarrollan en ejercicio de los cargos públicos y que estén 
relacionadas con asuntos ambientales”.

Bajo tal entendimiento es evidente que el cargo de contralor territorial es un 
“cargo público” cuyo ejercicio está “relacionado con asuntos ambientales”, según 
se ha sostenido a lo largo de este concepto, por lo que indiscutiblemente constituye 
una experiencia relacionada que puede ser acreditada por dichos contralores y en 
tal sentido no agregaría nada nuevo a lo expuesto hasta el momento.

No obstante, la Sala debe precisar que la “Circular N° 1000-2-115203 de 27 de 
noviembre de 2006” del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial ha 
perdido fuerza ejecutoria en los términos del artículo 91 de la Ley 1437 de 2011, 
toda vez que su fundamento de derecho, el Decreto 3685 de 2006 se encuentra 
suspendido por el Consejo de Estado. En efecto, la Sala entiende que el fundamento 
jurídico de dicha circular es el parágrafo 2 del artículo 1 del Decreto 3685 de 2006, 
el cual adicionó el artículo 2 del Decreto 2011 de 2006, así:

“Artículo 1o. Adiciónense los siguientes parágrafos al artículo 2 del Decreto 2011 
de 2006: Parágrafo 1o. Serán admitidos al proceso los aspirantes que reúnan la 
totalidad de los requisitos establecidos en el artículo 21 del Decreto 1768 de 1994.

Parágrafo 2o. El Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, emitirá 
concepto sobre el alcance del requisito de que trata el literal c) del artículo 21 del 
Decreto 1768 de 1994, relativo a “actividades relacionadas con el medio ambiente y 
los recursos naturales renovables”. (Se resalta).

Aunque la norma alude al “concepto” del Ministerio de Ambiente, Vivienda y 
Desarrollo Territorial sobre lo que debe entenderse por “actividades relacionadas 
con el medio ambiente y los recursos naturales renovables”, la Sala advierte 
que mediante auto del 27 de mayo de 2011, el Consejo de Estado – Sala de lo 
Contencioso Administrativo – Sección Segunda – Subsección “A”, Expediente: 
110010325000201100312-00, suspendió provisionalmente el citado Decreto 3685 
de 2006, providencia que se encuentra en firme. Se afirmó en dicho auto:
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“Sin apartarse del precedente antes citado, y como quiera que en el sublite se 
está atacando el Decreto 2011 de 2006 y sus modificaciones que establecieron en 
términos similares un procedimiento para la designación de los Directores de las 
Corporaciones Autónomas Regionales, regulando aspectos tales como los criterios 
de evaluación de los conocimientos para el desempeño del cargo como el mérito, 
capacidad, experiencia, el proceso de selección, la audiencia pública, de las faltas, 
entre otras, se decretará la suspensión provisional de los actos acusados y en vista 
de que la demanda reúne los requisitos de ley, será admitida.” (Se resalta).

Por lo expuesto, no cabe duda que al encontrarse suspendido provisionalmente 
el Decreto 3685 de 2006, cuyo parágrafo 2 es el fundamento de derecho que 
facultó al Ministerio Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial para 
emitir la referida circular, esta no produce efectos jurídicos actualmente, por lo 
que indiscutiblemente el requisito de experiencia profesional en “actividades 
relacionadas con el medio ambiente y los recursos naturales renovables”, exigido 
para aspirar al cargo de director general de las CAR se encuentra actualmente 
establecido en el literal c) del artículo 2.2.8.4.1.21 del Decreto 1076 de 2015, bajo 
las precisas previsiones que esa norma dispone.

Pero aún si estuviera vigente, en modo alguno cambia las conclusiones a las 
que se arribó en este concepto, en el sentido de que la experiencia profesional 
relacionada prevista en el literal c) del artículo 2.2.8.4.1.21 del Decreto 1076 
de 2015, en “actividades relacionadas con el medio ambiente y los recursos 
naturales renovables”, puede ser acreditada por los contralores territoriales, 
comoquiera que estos ejercen un control fiscal ambiental, así como lo 
relacionado con la valoración de los costos ambientales, en los términos que 
han sido expuestos.

Por último llama la atención de la Sala que en los conceptos que fueron 
mencionados en la consulta, emitidos por las diferentes instituciones que han 
participado en la problemática planteada, se sostenga que la exigencia relativa 
a “actividades relacionadas con el medio ambiente y los recursos naturales 
renovables”, corresponda a una “experiencia específica” obtenida “directamente 
con las funciones del cargo”, ya que la aludida norma no hace mención a esta 
última, a lo que se agregaría que en tales opiniones no se tuvieron en cuenta los 
precedentes del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional que han decidido 
el apartamiento de esa noción del orden constitucional vigente.

De conformidad con las consideraciones que anteceden, 

LA SALA RESPONDE

1. “¿Las funciones de control fiscal atribuidas a los Contralores Territoriales, 
pueden ser equiparadas a las de dirección, planeación, administración, control 
y seguimiento de los recursos naturales asignadas al cargo de Director de 
CORPONOR?”
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2. “¿Las funciones que cumplen los contralores territoriales en ejercicio de sus 
cargos, pueden ser tenidas en cuenta para efectos de la acreditación de la 
experiencia específica de un año en actividades relacionadas con el medio 
ambiente y los recursos naturales renovables exigida en el literal c) del artículo 
2.2.8.4.1.21 del Decreto 1076 de 2015?” 

La Sala considera que las preguntas formuladas tienen conexidad material, por lo 
que su respuesta se profiere en los siguientes términos:

Las contralorías territoriales tienen a su cargo el control fiscal ambiental y la 
vigilancia de la gestión fiscal que incluye la valoración de costos ambientales por 
expresa disposición de los artículos 267 y 272 CP, 4 y 8 de la Ley 42 de 1993 y 154 
de la Ley 136 de 1994, en concordancia con el numeral 43 del artículo 5 de la Ley 
99 de 1993, por lo que el ejercicio del cargo de contralor territorial puede tenerse 
en cuenta para acreditar el cumplimiento del requisito de experiencia profesional 
relacionada previsto en el literal c) del artículo 2.2.8.4.1.21 del Decreto 1076 de 
2015, esto es, en “actividades relacionadas con el medio ambiente y los recursos 
naturales renovables”. 

Remítase a la señora Directora del Departamento Administrativo de la Función 
Pública y a la Secretaría Jurídica de la Presidencia de la República.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Germán Alberto Bula Escobar, Presidente de la Sala. Álvaro Namén 

Vargas, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Lucía Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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10. Forma de liquidar el quinquenio de los empleados de la Auditoría General 
de la República. 

Radicado 2249

Fecha: 30/04/2015
Consejero Ponente: William Zambrano Cetina
Levantamiento de la reserva mediante auto de 20 de noviembre de 2015

El Ministerio del Interior consulta a esta Sala sobre la forma en que se debe liquidar 
el quinquenio a los empleados de la Auditoría General de la República. 

I. Antecedentes

En relación con el objeto de la consulta el Ministerio del Interior presenta los 
siguientes antecedentes:

1. El artículo 23 del Decreto-Ley 929 de 1976, “por el cual se establece el régimen de 
prestaciones sociales de los funcionarios y empleados de la Contraloría General 
de la República” reconoce a los empleados de esa entidad una bonificación 
especial de “un mes de remuneración por cada periodo de cinco años cumplidos 
al servicio de la institución”. Esta prestación fue incluida además en el numeral 
1º del artículo 113 de la Ley 106 de 1993, por la cual se establece la estructura 
orgánica de la Contraloría General de la República. 

2. La anterior bonificación, usualmente denominada quinquenio, beneficia también 
a los empleados de la Auditoría General de la República en virtud del artículo 22 
del Decreto 273 de 2000, según el cual “los empleados de la Auditoría General de 
la República tendrán derecho a disfrutar las prestaciones establecidas para los 
empleados de la Contraloría General de la República no reguladas en el presente 
decreto”.

3. Ahora bien, el organismo consultante entiende que cada cinco años al servicio 
de la entidad, los empleados de la Auditoría tienen derecho a una bonificación 
de un (1) mes de salario. Así “al momento de liquidar los diez (10), quince (15) o 
veinte (20) años de servicio a la entidad, solo se debe pagar un salario por cada 
‘quinquenio’ cumplido”.

4. No obstante lo anterior, los funcionarios que liquidan la bonificación en la Auditoría 
General de la Nación entienden que la misma es acumulativa, de manera que 
cuando se cumplen 5 años de servicio se paga un (1) salario de bonificación, 
cuando se cumplen 10 años de servicio se pagan dos (2) salarios de bonificación, 
cuando se cumplen quince años se pagan tres (3) salarios de bonificación y así 
sucesivamente.

5. Luego de radicada la consulta se recibió en la Sala comunicación del 28 de abril 
de 2015 en la que el Sindicato de Empleados de la Contraloría General de la 
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República –CONAUDITORES- hace comentarios a la consulta elevada por el 
Ministerio del Interior, en el sentido de (i) reiterar el derecho al quinquenio previsto 
en los artículos 23 del Decreto 929 de 1976 y 113 de la Ley 106 de 1993; (ii) indicar 
que según la jurisprudencia el quinquenio es una contraprestación especial que 
busca exaltar la función que cumplen los empleados de los organismos de control 
fiscal; y (iii) considerar que del texto de las referidas disposiciones se desprende 
con claridad que el derecho al quinquenio tiene “carácter acumulativo”. 

Por lo anterior, se hace la siguiente PREGUNTA:

¿Es legal liquidar y pagar a los funcionarios de la Auditoría General de la República, 
cada vez que cumplen diez (10), quince (15) y veinte (20) años de servicio a la 
entidad, dos, tres o cuatro meses de remuneración, respectivamente, pese a que 
al momento de cumplir el primer, segundo o tercer “quinquenio” se les pagó dicha 
bonificación especial?”. 

PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

1. El artículo 23 del Decreto Ley 929 de 1976156, aplicable a los empleados de 
la Auditoría General de la República por virtud del artículo 22 del Decreto 273 de 
2000157, estableció una bonificación especial de un mes de remuneración por cada 
periodo de cinco años cumplidos al servicio de la institución, así: 

“Artículo 23. Los funcionarios de la Contraloría General de la República, tendrán 
derecho al pago de una bonificación especial de un mes de remuneración por cada 
período de cinco años cumplidos al servicio de la institución a partir de la vigencia 
de este Decreto, durante el cual no se haya aplicado sanción disciplinaria, ni de 
ningún otro orden.”158

Como se observa, los elementos de esta bonificación o quinquenio son los 
siguientes: (i) su monto es de 1 mes de remuneración; (ii) se obtiene por cada periodo 
de cinco (5) años de servicios en la institución; y (iii) para recibirla es necesario no 
haber tenido sanción disciplinaria ni de ningún otro orden dentro del respectivo 
periodo. Según la jurisprudencia, es una contraprestación especial que busca 
exaltar la función pública de control y que constituye un “estímulo y reconocimiento 
a la lealtad de quienes deciden permanecer a su servicio y a la cualificación que 

156 Por el cual se establece el régimen de prestaciones sociales de los funcionarios y empleados de la Contraloría General de la República 
y sus familiares”.

157 El artículo 22 del Decreto 273 de 2000, por el cual se fija el régimen salarial y prestacional de los empleados de la Auditoría General de 
la República y se dictan otras disposiciones”, extiende a dicha entidad el régimen prestacional de la Contraloría General de la República: 
“Artículo 22. Prestaciones sociales. Los empleados de la Auditoría General de la República tendrán derecho a disfrutar de las prestaciones 
establecidas para los empleados de la Contraloría General de la República, no reguladas en el presente Decreto”. De este modo, el 
quinquenio aparece incluido en los decretos anuales de fijación de escala salarial de los empleados de la Auditoria General de la República 
expedidos por el Presidente de la República en virtud de la Ley 4 de 1992 (ej. Decreto 183 de 2014). 

158 Esta disposición fue incluida de manera casi idéntica en la Ley 106 de 1993 de la siguiente manera: 
“Artículo 113º.- De las Prestaciones Sociales de los Empleados de la Contraloría General de la República. Los empleados públicos de 
la Contraloría General de la República tendrán derecho a disfrutar, además del régimen prestacional establecido para los empleados 
públicos de la rama ejecutiva del poder público a nivel nacional, de las prestaciones que vienen disfrutando en virtud de normas anteriores, 
entre otros, a saber: 1. Quinquenio. Los funcionarios de la Contraloría General de la República continuarán disfrutando del derecho al pago 
de una bonificación especial de un mes de remuneración, por cada período de cinco años cumplidos al servicio de la Institución durante 
el cual no se haya aplicado sanción disciplinaria de ningún orden (…)”
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implica permanecer por años en el desempeño de cargos en el mismo ramo, lo que 
se traduce en eficiencia e idoneidad”.159

Sobre la periodicidad (cada 5 años) y la condición negativa de la cual pende esta 
bonificación (no haber tenido sanción disciplinaria) no existe discusión. Tampoco 
existe duda de que cuando el funcionario cumple sus primeros cinco años en la 
entidad recibe una bonificación de un (1) mes de remuneración. El problema se 
encontraría en la determinación de la suma a pagar cuando el funcionario cumple 
10, 15 o 20 años de servicio y así sucesivamente, pues se plantea si en cada uno 
de esos eventos sería posible entender que el monto de la bonificación no sería 
solamente de un (1) mes de remuneración, sino que equivaldría al número de 
“quinquenios” laborados por el funcionario en la entidad (cada vez empezando de 
cero en la contabilización del tiempo servido): dos (2) salarios cuando se cumplen 10 
años, otros tres (3) salarios cuando se llega a 15 años de servicio, cuatro (4) salarios 
a los veinte años y así hasta el retiro definitivo del funcionario. La consulta plantea 
entonces el interrogante de si esta última interpretación de la norma transcrita es o 
no posible, aspecto sobre el cual pasa a pronunciarse esta Sala.

2. Según el Código Civil, la interpretación de la ley debe seguir varios criterios: (i) 
si el sentido de la ley es claro no se debe desatender su tenor literal (artículo 27); 
(ii) cuando existen expresiones oscuras se puede recurrir a la intención o espíritu 
de la ley claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su 
establecimiento (ibídem); (iii) las palabras de la ley se entenderán en su sentido 
natural y obvio, salvo que el legislador les haya dado un significado especial 
(artículo 28); (iv) las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomarán en el 
sentido que les dan quienes ejercen la respectiva actividad, salvo que la propia ley 
les haya dado otro valor (artículo 29); (v) la ley debe interpretarse sistemáticamente 
tanto internamente (entre sus diversas disposiciones) como en relación con otras 
normas que regulen el mismo asunto (artículo 30); (vi) las leyes deben interpretarse 
íntegramente (artículo 31); y (vii) si las reglas anteriores de interpretación fueran 
insuficientes, los pasajes oscuros o contradictorios de la ley se interpretarán de la 
forma que mejor parezca al espíritu general de la legislación y a la equidad natural 
(artículo 32).

En general, como indica el artículo 31 del Código Civil, el uso de los diversos 
instrumentos que ese estatuto otorga para la interpretación de las leyes debe 
orientarse a la búsqueda del “sentido genuino” de la norma, de manera que los 
operadores jurídicos garanticen una aplicación adecuada de la misma. Además 
la interpretación debe ser conforme a la Constitución (artículo 4 C.P.)160 y, en 
asuntos laborales, atender también el principio de favorabilidad en caso de 
“duda en la aplicación o interpretación de las fuentes formales del derecho” 
(artículo 53 C.P.). 

159 Consejo de Estado, Sección Segunda, Sentencia del 11 de marzo de 2010, expediente 2005-06131.

160 “El principio de la interpretación de la ley conforme a la Constitución ha sido entendido por la Corte Constitucional como una técnica 
de guarda de la integridad y la supremacía de la Constitución este principio encuentra su fundamento en el artículo 4º de la Constitución 
Política según el cual “en caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones 
constitucionales”. (Sentencia C-038 de 2006)
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3. Pues bien, al confrontar la norma analizada con los criterios de interpretación 
antes expuestos, la Sala observa que no existen expresiones oscuras o palabras 
técnicas o con significado legal especial; por el contrario, la norma acude a un 
lenguaje usual y de fácil entendimiento, lo cual determina el uso de la regla de 
interpretación del artículo 28 del Código Civil: atender al sentido natural y obvio de 
las palabras usadas por el legislador. 

Sobre esta base, la Sala encuentra que cuando la norma se refiere al “pago de 
una bonificación especial de un mes de remuneración por cada período de cinco 
años cumplidos al servicio de la institución” es clara al establecer que el pago a 
que se tiene derecho es el equivalente a un (1) mes de remuneración cada que se 
cumplen cinco años de servicio a la entidad. 

No se observa en la norma, ni expresa ni tácitamente, una regla de acumulación 
sucesiva de tiempos, bajo la cual se pueda borrar hacia el pasado los quinquenios ya 
pagados conforme a la ley. De este modo, cuando el funcionario cumple diez, quince 
o veinte años de servicio tiene derecho solamente a “un mes de remuneración” 
por los últimos cinco (5 años) que ha servido a la entidad, pues los anteriores 
quinquenios, en la medida en que le ya le han sido reconocidos y pagados, no 
pueden contabilizarse nuevamente para calcular la bonificación. Lo contrario 
implicaría un doble o triple o cuádruple pago de los quinquenios que la disposición 
en cuestión no consagra bajo ninguna modalidad. 

En efecto, en la tesis de la acumulación sucesiva de tiempos una persona 
que cumple 20 años de servicio recibiría: una (1) remuneración a los 5 años; 
dos (2) remuneraciones más a los 10 años; tres (3) remuneraciones adicionales 
a los 15 años; y otras cuatro (4) remuneraciones a los 20 años. Es decir que 
en total se pagarían diez (10) quinquenios, cuando en realidad en veinte años 
de servicio solo se laboran cuatro (4) quinquenios, que son los que deben 
ser reconocidos y pagados: uno cada cinco (5) años laborados al servicio de 
la entidad, tal como se desprende inequívocamente de la norma analizada. 
Por tanto, puede verse que ese entendimiento de pagar varias veces el 
mismo quinquenio ya laborado no se deriva de la norma revisada y resultaría 
claramente desproporcionado. 

Sobre este particular ya se ha pronunciado de manera clara y expresa la Sección 
Segunda del Consejo de Estado que al negar una demanda para tener en cuenta 
como factor pensional lo recibido en virtud de un quinquenio calculado en forma 
acumulativa, señaló lo siguiente: 

“La norma señala claramente, que se paga “una bonificación especial de un 
mes de remuneración por cada período de cinco años cumplidos al servicio de 
la institución”, pero no indica que los períodos de cinco años o quinquenios sean 
acumulables, es decir, no autoriza a que por el primer quinquenio se pague un 
mes de remuneración, por el segundo dos y así sucesivamente, sino que en forma 



435MEMORIA 2015 / CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL 

diáfana prescribe, que por cada período de cinco años se paga el equivalente a 
un mes de remuneración.”161 (Se resalta)

4. A esta misma conclusión se llega si se acude al criterio de interpretación 
sistemática de la ley (lectura de la norma en conjunto con otras disposiciones que 
regulan supuestos similares), el cual revela también la imposibilidad de aplicar una 
regla de acumulación sucesiva de tiempos como la planteada. En efecto, piénsese 
en otras normas laborales que reconocen derechos periódicos de manera similar a 
la disposición analizada, como por ejemplo, las vacaciones: “los empleados públicos 
y trabajadores oficiales tienen derecho a quince (15) días hábiles de vacaciones por 
cada año de servicio”162. ¿Significa lo anterior que el segundo año de servicio se 
tiene derecho a 30 días de vacaciones, el tercer año a 45 días, al cuarto año a 60 
días y así sucesivamente? Claramente la respuesta en negativa. 

Como se observa bien en este ejemplo, la prestación surge cuando se cumple 
el periodo señalado en la ley, pero una vez que este se reconoce y las vacaciones 
se disfrutan, el derecho por ese periodo se extingue (se satisface) y solo vuelve a 
nacer por el tiempo que se cause a futuro. No cabe entonces predicar una regla de 
interpretación que tenga como supuesto que en este tipo de normas se vuelve a 
liquidar la prestación, en cada periodo, como si nunca se hubiera pagado.

5. En síntesis, la aplicación de la norma estudiada en los términos en que ha 
quedado planteada (una remuneración cada cinco años de servicio sin lugar a 
acumulación sucesiva de periodos), además de corresponder al sentido natural y 
obvio de sus palabras, también está acorde con el espíritu general de la legislación 
y la equidad natural (artículo 32 del C.C.), pues cumple la finalidad de remunerar 
adecuadamente la labor de los funcionarios de la Auditoría General de la República, 
sin resultar excesiva o desproporcionada.

No sobra advertir que el uso de los recursos públicos se encuentra estrictamente 
reglado y su administración debe hacerse con criterios de economía y eficiencia, 
además de estar sujeta a controles financiero, de legalidad, de gestión y de 
resultados (artículos 267 C.P. y 9 de la Ley 42 de 1993). Asimismo, es necesario tener 
presente que los servidores públicos tienen el deber de hacer un uso razonable y 
adecuado de los bienes, presupuestos y recursos a su cargo (numerales 4 y 5 del 
artículo 34 de la Ley 734 de 2002) y que les está prohibido incumplir sus deberes 
o extralimitar sus funciones, así como dar lugar a la pérdida de bienes o elementos 
bajo su custodia (numerales 1 y 13 de la Ley 734 de 2020). 

Por tanto, es del caso recordar que un uso inadecuado de los recursos públicos 
puede generar responsabilidades disciplinarias, fiscales e incluso penales para los 
servidores públicos.

161 Sentencia del 14 de febrero de 2013, Expediente 2011-00021. 

162 Artículo 8, Decreto 1045 de 1978.
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6. Por demás es del caso señalar que no resulta aplicable al presente caso el 
principio constitucional de interpretación más favorable en materia laboral (artículo 
53 C.P.), pues como ha aclarado la jurisprudencia, dicho principio exige que la 
norma admita más de una interpretación y que exista una duda seria y razonable 
sobre cuál de ellas sería la más adecuada:

 “(…) Por otra parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional (sic) los problemas 
de interpretación se presentan cuando, a pesar de tener certeza sobre cuál es la 
norma aplicable al caso concreto;

i) la norma o fuente en cuestión admite más de una lectura y;

ii) existe una duda sobre cuál de las diferentes interpretaciones que admite la 
disposición se debe escoger

14. En materia laboral, por expreso mandato constitucional (art. 53), cuando se 
presentan este tipo de problemas, corresponde al operador jurídico dar aplicación 
al principio pro operarium en virtud del cual se debe seleccionar la interpretación 
de la disposición que más favorezca al trabajador.

Con todo, para poder aplicar el principio, es necesario que concurran estos dos 
elementos:

i) La noción de duda ante la necesidad de elegir entre dos o más interpretaciones 
(…), duda que debe revestir un carácter de seriedad y objetividad  y (…);

ii)  La noción de ´interpretaciones concurrentes’´ pues además de generar duda, 
deben ´ser efectivamente concurrentes al caso bajo estudio, esto es, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a 
las situaciones fácticas concretas’ ”163 

Como se ha visto, en el caso revisado la norma solo admite una interpretación 
razonable, pues la tesis del pago acumulado y sucesivo de quinquenios, además 
de que no se deriva de su texto, resulta a todas luces extraña a los criterios 
generales del sistema laboral. En consecuencia, no se da el supuesto de duda sería 
y razonable en la interpretación de la norma, que habilite la aplicación del mandato 
de favorabilidad consagrado en el artículo 53 de la Constitución Política.

Con base en lo anterior, 

LA SALA RESPONDE

¿Es legal liquidar y pagar a los funcionarios de la Auditoría General de la República, 
cada vez que cumplen diez (10), quince (15) y veinte (20) años de servicio a la 
entidad, dos, tres o cuatro meses de remuneración, respectivamente, pese a que 

163 Sentencia T-474 de 2010, ver también T-090 de 2009.
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al momento de cumplir el primer, segundo o tercer “quinquenio” se les pagó dicha 
bonificación especial?”. 

Los funcionarios de la Auditoria General de la República tienen derecho a una 
bonificación de (1) mes de remuneración cada vez que cumplen cinco (5) años al 
servicio de la entidad. Los quinquenios reconocidos y pagados no pueden volver a 
contabilizarse para calcular dicho beneficio. En consecuencia, tanto a los cinco (5) 
como a los diez (10), quince (15) o veinte (20) años de servicio, solo se debe pagar 
un (1) mes de remuneración, usualmente denominado “quinquenio”. 

Remítase al señor Ministro del Interior y a la Secretaría Jurídica de la Presidencia 
de la República

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Álvaro Namén Vargas, Presidente de la Sala. Germán Alberto Bula 

Escobar, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Lucía Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.
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11. Supresión de cargos de UTL. Fuero de maternidad. 

Radicado 2221

Fecha: 13/05/2015
Consejero Ponente: Germán Alberto Bula Escobar
Levantamiento de la reserva mediante auto de 2 de diciembre de 2015

La Directora del Departamento Administrativo de la Función Pública consulta 
sobre la posibilidad de suprimir empleos ocupados por mujeres embarazadas en 
las unidades de trabajo legislativo de Representantes a la Cámara que no fueron 
reelegidos para el período 2014 – 2018 y de ser improcedente, sobre cuáles serían 
las alternativas para su reubicación.

I. Antecedentes

Explica la Directora que con ocasión de la terminación del período legislativo, 
la Cámara de Representantes ha analizado las alternativas de acción frente a las 
mujeres embarazadas vinculadas a unidades de trabajo legislativo de parlamentarios 
que no fueron reelegidos en los últimos comicios.

Anota que en esos casos, en años anteriores, la Dirección Administrativa de la 
Cámara ha procedido a la desvinculación del personal mediante la declaratoria de 
insubsistencia o ha dado por terminado el período del nombramiento, pero se han 
generado acciones judiciales en su contra.

Ante tal situación la Directora Administrativa de la Cámara de Representantes 
ha solicitado que se conceptúe si es posible la supresión de empleos de las UTL 
de los Representantes no elegidos para el período 2014-2018 y el pago de la 
indemnización a las empleadas en estado de embarazo de acuerdo al artículo 51 
de la Ley 909 de 2004. 

Finalmente, formula las siguientes PREGUNTAS:

“1. Resulta viable la supresión de los empleos de las Unidades de Trabajo 
Legislativo de los Representantes no electos para el período constitucional 2014-
2018, ordenándose el pago de la indemnización de las empleadas en estado de 
embarazo en los términos del artículo 51 de la Ley 909 de 2004, dada la imposibilidad 
de incorporación a otra UTL?

2. ¿Qué figura se puede utilizar en el Congreso de la República para la reubicación 
de las servidoras en estado de embarazo pertenecientes a una UTL que desapareció 
el 20 de julio de 2014?
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PARA RESPONDER LA SALA CONSIDERA

Para dar respuesta a los interrogantes formulados por la Directora, la Sala se 
ocupará de los siguientes puntos: i) el fuero de maternidad, ii) los empleos en las 
Unidades de Trabajo Legislativo (UTL), iii) La supresión de cargos y iv) el caso 
concreto.

A. El fuero de maternidad

Para abordar el tema es menester remitirse a varios instrumentos internacionales 
que le resultan aplicables:

Declaración Universal de los Derechos Humanos, artículo 25, numeral 2:

“2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. 
Todos los niños, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a 
igual protección social.”164

Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, aprobado 
por la Ley 74 de 1968, artículo 10, numeral 2:

“ARTÍCULO 10. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que: (…)

2.- Se debe conceder especial protección a las madres durante un período de 
tiempo razonable antes y después del parto. Durante dicho período, a las madres 
que trabajen se les debe conceder licencia con remuneración o con prestaciones 
adecuadas de seguridad social.”165

Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la 
mujer, aprobada por la Ley 51 de 1981, artículo 11:

“ARTÍCULO 11. 1. Los Estados Partes adoptarán todas las medidas apropiadas 
para eliminar la discriminación contra la mujer en la esfera del empleo a fin de 
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los mismos 
derechos, en particular; 

a) El derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser humano; 

b) El derecho a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a la aplicación de 
los mismos criterios de selección en cuestiones de empleo; 

c) El derecho a elegir libremente profesión y empleo, el derecho al ascenso, a la 
estabilidad en el empleo y a todas las prestaciones y otras condiciones de servicio 

164 http://www.un.org/es/documents/udhr/

165 http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/6468
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y el derecho al acceso a la formación profesional y al readiestramiento, incluido el 
aprendizaje, la formación profesional superior y el adiestramiento periódico; 

d) El derecho a igual remuneración, inclusive prestaciones y a igualdad de trato 
con respecto a un trabajo de igual valor, así como a igualdad de trato con respecto 
a la evaluación de la calidad del trabajo; 

e) El derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubilación, desempleo, 
enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, así como el derecho 
a vacaciones pagadas. 

f) El derecho a la protección de la salud y a la seguridad en las condiciones de 
trabajo, incluso la salvaguardia de la función de reproducción. 

2. A fin de impedir la discriminación contra la mujer por razones de matrimonio o 
maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, los Estados Partes 
tomarán medidas adecuadas para: 

a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia 
de maternidad y la discriminación en los despidos sobre la base del estado civil; 

b) Implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o con prestaciones 
sociales comparables sin pérdida del empleo, previo la antigüedad o beneficios 
sociales; 

c) Alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para 
permitir que los padres combinen las obligaciones para con la familia con las 
responsabilidades del trabajo y la participación en la vida pública, especialmente 
mediante el fomento de la creación y desarrollo de una red de servicios destinados 
al cuidado de los niños; 

d) Prestar protección especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de 
trabajos que se hayan probado puedan resultar perjudiciales para ella. 

3. La legislación protectora relacionada con las cuestiones comprendidas en este 
artículo será examinada periódicamente a la luz de los conocimientos científicos y 
tecnológicos y será revisada, derogada o ampliada según corresponda.”166

En nuestro derecho constitucional se encuentran los artículos 13 y 43 que rezan:

“ARTÍCULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirán 
la misma protección y trato de las autoridades y gozarán de los mismos derechos, 
libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por razones de sexo, raza, 
origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica.

166 http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0051_1981.htm



441MEMORIA 2015 / CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL 

El Estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y 
adoptará medidas en favor de grupos discriminados o marginados. 

El Estado protegerá especialmente a aquellas personas que por su condición 
económica, física o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta 
y sancionará los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.”

“ARTÍCULO 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. 
La mujer no podrá ser sometida a ninguna clase de discriminación. Durante el 
embarazo y después del parto gozará de especial asistencia y protección del 
Estado, y recibirá de éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada 
o desamparada. 

El Estado apoyará de manera especial a la mujer cabeza de familia.”

La Corte Constitucional en la sentencia de unificación SU 070 de 2013 se ocupa 
de definir el fuero de maternidad así:

“42.- Se ha sostenido pues, que la protección coherente con el sentido de fuero 
de maternidad, consiste en garantizar a la mujer trabajadora su “derecho efectivo 
a trabajar”167 independientemente de la alternativa laboral en la que se encuentre. 
En varias ocasiones se ha recalcado que para despedir a una mujer en esas 
circunstancias el empleador debe demostrar que media una justa causa y ha de 
adjuntar, de igual modo, el permiso de la autoridad administrativa competente. Esto 
no puede significar cosa distinta a la obligación de tomar medidas para mantener 
la alternativa laboral. 

Respecto de algunas modalidades de vinculación, el ordenamiento jurídico 
colombiano le confiere a los empleadores cierta libertad para no prorrogar los 
contratos a término fijo que suscriben con los(as) trabajadores. Esta libertad, 
sin embargo, no es ilimitada y tampoco puede entenderse con independencia 
de los efectos que la misma esté llamada a producir sobre la relación entre 
unos y otros. En aquellos eventos en los cuales el ejercicio de la libertad 
contractual, trae como consecuencia la vulneración o el desconocimiento de 
valores, principios o derechos constitucionales fundamentales, entonces la 
libertad contractual debe ceder. En ese orden de argumentación, ha dicho la 
Corte Constitucional que la protección de estabilidad laboral reforzada a favor 
de las mujeres trabajadoras en estado de gravidez se extiende también a las 
mujeres vinculadas por modalidades distintas a la relación de trabajo, e incluso 
por contratos de trabajo o prestación a término fijo. Esto responde igualmente 
a la garantía establecida en el artículo 53 de la Constitución, de acuerdo con la 
cual, debe darse prioridad a la aplicación del principio de estabilidad laboral y 
de primacía de la realidad sobre las formas así como a la protección de la mujer 
y de la maternidad (art. 43 C.N).

167 T-145 de 2007
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Al respecto se sostuvo en la primera parte de esta sentencia, que el contenido del 
principio constitucional de estabilidad laboral en el caso de las mujeres embarazadas 
se ha forjado a partir de la compresión de que la búsqueda de regulaciones 
que permitan a estas mujeres conservar su alternativa laboral, no sólo pretende 
evitar la discriminación, sino también crear la condiciones económicas para que 
ellas puedan enfrentar con dignidad el evento del embarazo y nacimiento de su 
hijo(a). El desarrollo de una actividad laboral implica la posibilidad de solventar 
los requerimientos fácticos de la gestación, el parto y manutención del(a) recién 
nacido(a); no sólo por el hecho de contar con medios económicos, sino porque 
nuestro sistema de seguridad social brinda la mayor cantidad de prestaciones 
cuando ello es así.”

También dice la Corte que:

“(…) las disposiciones constitucionales y las normas internacionales establecen 
una garantía reforzada a la estabilidad en el trabajo de las mujeres que se encuentran 
en el periodo de embarazo y lactancia. En este sentido, la Corte ha indicado que “en 
desarrollo del principio de igualdad y en aras de garantizar el derecho al trabajo de 
la mujer embarazada (…) tiene un derecho constitucional a una estabilidad laboral 
reforzada, pues una de las manifestaciones más claras de discriminación sexual ha 
sido, y sigue siendo, el despido injustificado de las mujeres que se encuentran en 
estado de gravidez, debido a los eventuales sobre costos o incomodidades que tal 
fenómeno puede implicar para las empresas”168. 

Por otra parte destaca la Sala el fallo de la Sección Tercera -Subsección B- del 
Consejo de Estado dictado el 27 de marzo de 2014169, en el que a propósito de una 
servidora de la UTL de un Representante a la Cámara que se encontraba en estado 
de embarazo y que fue obligada a renunciar, dispuso:

“La Nación-Senado de la República-Cámara de Representantes, dentro del 
siguiente periodo legislativo, adoptará las medidas administrativas y legislativas 
necesarias para que (i) las mujeres vinculadas de las Unidades de Trabajo Legislativo 
no sean despedidas en estado de embarazo y durante el periodo de lactancia y (ii) 
en los eventos en que se comentan infracciones al fuero de maternidad y se ordene 
judicialmente el reintegro, la medida de reubicación en el servicio se cumpla de 
forma oportuna y real.

Para el efecto, deberá tenerse presente que (i) una protección coherente 
con el sentido del  fuero materno, consiste en garantizar a la mujer trabajadora 
su “derecho efectivo a trabajar” independientemente de la alternativa laboral en 
la que se encuentre170; (ii) el desarrollo de una actividad laboral no sólo implica 
la posibilidad de solventar los requerimientos fácticos de la gestación, el parto y 

168 Sentencia T-005 de 2009. 

169 Radicación: 2002-02117

170 La jurisprudencia constitucional ha dejado en claro que la estabilidad reforzada en el empleo “se aplica tanto a la mujer que tiene un 
contrato, como a la servidora pública, sin importar si se encuentra sometida al régimen de carrera administrativa o de libre nombramiento 
y remoción” (Sentencia C-470 de 1997). 
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manutención del que está por nacer, sino la garantía de contar con un sistema de 
seguridad social y (iii) la administración no puede argumentar discrecionalidad 
para retirar del servicio a las mujeres embarazadas o lactantes, así el cargo que 
las mismas ocupan fuera de libre nombramiento y remoción171; (iv) para ellas, 
procede la adopción de medidas protectoras de la maternidad, atendiendo si el 
empleador conocía o no sobre su estado y opera una presunción a favor y (v) un 
Estado de derecho no podría funcionar sin el debido y oportuno acatamiento de las 
providencias judiciales.”

Finalmente y en lo que a la consulta concierne, el fuero de maternidad se ve 
complementado con el artículo 21 del Decreto Ley 3135 de 1968 “[p]or el cual se 
prevé la integración de la seguridad social entre el sector público y el privado y se 
regula el régimen prestacional de los empleados públicos y trabajadores oficiales” 
cuyo texto es el siguiente:

“ARTÍCULO 21. PROHIBICION DE DESPIDO. Durante el embarazo y los tres 
meses posteriores al parto o aborto, sólo podrá efectuarse el retiro por justa 
causa comprobada y mediante autorización del inspector del trabajo si se trata 
de trabajadora o por resolución motivada del jefe del respectivo organismo si es 
empleada.

Se presume que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo cuando ha 
tenido lugar dentro de los períodos señalados en el inciso anterior sin las formalidades 
que el mismo establece. En este caso, la empleada o trabajadora tiene derecho a 
que la entidad donde trabaje le pague una indemnización equivalente a los salarios 
o sueldos de sesenta (60) días, fuera de las indemnizaciones y prestaciones a que 
hubiere lugar, de acuerdo con su situación legal o contractual, y además, el pago 

171 Sentencia de la Corte Constitucional T-494 de 2000. Ahora bien, para el caso sub iudice, surge una pregunta obvia: ¿el derecho 
fundamental a una estabilidad reforzada también se predica de trabajadoras que desempeñan cargos de libre nombramiento y remoción?. 
El interrogante inmediatamente sugiere una premisa previa: la esencia de los empleos de libre nombramiento y remoción suponen una 
estabilidad precaria[4] que también goza de sustento constitucional en el artículo 125 de la Carta. Por consiguiente, es indudable que esta 
situación plantea una tensión constitucional entre dos principios de la función pública, de un lado, el derecho a la estabilidad reforzada de 
la mujer embarazada y, de otro lado, la facultad discrecional del nominador de remover, por razones del servicio, a un empleado público.
 
Para resolver esa tensión, la jurisprudencia constitucional ha dejado en claro que la estabilidad reforzada en el empleo “se aplica tanto 
a la mujer que tiene un contrato de trabajo, como a la servidora pública, sin importar si se encuentra sometida al régimen de carrera 
administrativa o de libre nombramiento y remoción”. Por ende, la administración no es absolutamente discrecional para retirar del servicio 
a una mujer embarazada. No obstante, el nominador puede justificar adecuadamente que el retiro es necesario e indispensable para el 
cumplimiento eficiente y eficaz del servicio público, lo cual deberá expresarse en el acto administrativo que ordene la desvinculación. De 
ahí pues que el nominador vulnera el derecho a la estabilidad reforzada cuando:
 

“a) el despido se ocasiona durante el período amparado por el “fuero de maternidad”, esto es, que se produce en la época 
del embarazo o dentro de los tres meses siguientes al parto (artículo 239 del Código Sustantivo del Trabajo). b) que a la fecha 
del despido el empleador conocía o debía conocer la existencia del estado de gravidez, pues la trabajadora notificó su estado 
oportunamente y en las condiciones que establece la ley.  c) que el despido sea una consecuencia del embarazo, por ende que 
el despido no está directamente relacionado con una causal objetiva y relevante que lo justifique. En este sentido el Convenio 
103 de la OIT, relativo a la protección de la maternidad dispone la prohibición de despedir de su empleo a una mujer por su 
estado de embarazo. d) que no medie autorización expresa del inspector del trabajo si se trata de trabajadora oficial o privada, 
o resolución motivada del jefe del respectivo organismo si se trata de empleada pública” 

 
6. De lo anterior se colige que, la especial protección constitucional de la trabajadora embarazada, cualquiera que sea el tipo de vinculación 
al Estado, impone una carga argumentativa estricta del acto administrativo que retira del servicio a la mujer en estado de gravidez, como 
quiera que corresponde a la administración demostrar que la decisión no se produce por causas arbitrarias y ajenas al embarazo. En otras 
palabras, el nominador que “hubiere conocido o debido conocer que la empleada se encontraba en estado de embarazo adquiere, de 
inmediato, la obligación de motivar una eventual decisión so pena de que sea judicialmente ordenado el respectivo reintegro”
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de las ocho (8) semanas de descanso remunerado, si no lo ha tomado.” 172 (Aparte 
subrayado modificado por la Ley 50 de 1990)

B. Los empleos en las Unidades de Trabajo Legislativo (UTL)

Se encuentran previstos en el artículo 388 de la Ley 5 de 1992, modificado por el 
artículo 7 de la Ley 868 de 2003 en los siguientes términos: 

“ARTÍCULO 388. UNIDAD DE TRABAJO LEGISLATIVO DE LOS CONGRESISTAS. 
Cada Congresista contará, para el logro de una eficiente labor legislativa, con 
una Unidad de Trabajo a su servicio, integrada por no más de 10 empleados y/o 
contratistas. Para la provisión de estos cargos cada Congresista postulará, ante 
el Director Administrativo, en el caso de la Cámara y ante el Director General o 
quien haga sus veces, en el caso del Senado, el respectivo candidato para su libre 
nombramiento y remoción o para su vinculación por contrato.

La Planta de Personal de cada Unidad de Trabajo Legislativo de los Congresistas 
se conformará dentro de las posibilidades que permite la combinación de rangos y 
nominaciones señalados en este artículo a escogencia del respectivo Congresista. El 
valor del sueldo mensual de dicha planta o Unidad de Trabajo no podrá sobrepasar 
el valor de 50 salarios mínimos legales mensuales para cada unidad. 

Los cargos de la Unidad de Trabajo Legislativo de los Congresistas tendrán la 
siguiente nomenclatura y escala de remuneración: 

Denominación Salarios Mínimos 

Asistente I  Tres (3) 

Asistente II Cuatro (4) 

Asistente III  Cinco (5) 

Asistente IV  Seis (6) 

Asistente V Siete (7) 

Asesor I Ocho (8) 

Asesor II  Nueve (9) 

Asesor III Diez (10) 

Asesor IV Once (11) 

Asesor V  Doce (12) 

Asesor VI Trece (13) 

Asesor VII  Catorce (14) 

Asesor VIII Quince (15)

La certificación de cumplimiento de labores de los empleados y/o contratistas 
de la Unidad de Trabajo Legislativo, será expedida por el respectivo 
Congresista. 

172 http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_3135_1968.htm
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PARÁGRAFO. Cuando se trate de la Calidad de Asesor, podrá darse la vinculación 
por virtud de contrato de prestación de servicios debidamente celebrado. El 
Congresista podrá solicitar a la autoridad nominadora que disponga la iniciación 
de las labores contratadas desde el mismo momento de la designación del Asesor. 

En el evento de vinculación mediante contrato de prestación de servicios, no se 
considerarán prestaciones sociales en el valor del contrato celebrado, ni habrá 
lugar al reconocimiento o reclamación de ellas. Las calidades para ser asesor serán 
definidas mediante resolución de la Mesa Directiva de la Cámara y de la Comisión 
de Administración del Senado, conjuntamente.”173

Sobre la naturaleza de los empleos de las UTL, la Sala Plena de lo Contencioso 
Administrativo del Consejo de Estado ha considerado que las labores de los 
asistentes y asesores de las unidades de trabajo legislativo de los representantes 
a la Cámara están reglamentadas y que esas funciones, en todo caso, deben 
estar relacionadas con el apoyo a la labor encomendada a los miembros de esa 
Corporación, siempre en función del interés general y con sujeción a los principios 
de eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad.

En tal medida ha concluido que los miembros de las unidades de trabajo legislativo 
al ser servidores públicos de carácter administrativo y técnico, deben ejercer sus 
funciones cumpliendo los fines estatales para los cuales fueron creados sus cargos, 
orientados siempre a la satisfacción de los intereses generales.174

La Sección Segunda de la Corporación, admite que los cargos de las UTL son de 
libre nombramiento y remoción y, para el caso, ha reiterado su criterio jurisprudencial: 
dada la forma en que se realiza el ingreso, asimismo puede la administración en 
cualquier tiempo disponer el retiro a través de acto administrativo, pero la justificación 
de la desvinculación debe estar basada en la búsqueda de mejorar el servicio de la 
entidad, y en los intereses generales que deben predominar en la función pública.175

C. La supresión de cargos

En el concepto 951 del 7 de febrero de 1997, la Sala de Consulta y Servicio 
Civil definió que “la supresión del empleo es un mecanismo de administración de 
personal, mediante el cual la autoridad competente procede a eliminar de la planta 
de personal de un determinado organismo uno o varios cargos, circunstancia que 
comporta la separación del mismo de la persona que lo estuviere desempeñando y, 
por ende, la cesación en el ejercicio de funciones públicas.”

Consideró entonces que la supresión de empleos - ya sean de carrera o de libre 
nombramiento y remoción - solo halla su justificación en las verdaderas necesidades 

173 http://www.secretariasenado.gov.co/index.php/leyes-y-antecedentes/vigencia-expresa-y-sentencias-de-constitucionalidad

174 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 20 de septiembre de 2011. Radicación 2010-01357-
00(PI).

175 Consejo de Estado. Sección Segunda. Subsección A. Sentencia del 26 de abril de 2012.
Radicación 2003-04955.
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del servicio público, en el interés general y los principios de moralidad, eficiencia y 
economía, orientadores de la función administrativa de conformidad con el artículo 
209 de la Constitución Política. 

Hoy en día la supresión del empleo está prevista en el artículo 41 literal l de la Ley 
909 de 2004 como causal de retiro del servicio de quienes estén desempeñando 
empleos de libre nombramiento y remoción y de carrera administrativa. No obstante, 
para asegurar que las razones que motivan la supresión de cargos se fundan en 
verdaderas razones del servicio o de modernización del Estado inspirados en los 
principios de la función administrativa, la Sección Segunda de esta Corporación176 
estima que debe contarse con un estudio técnico suficiente. La misma Sección en 
sentencia del 17 de abril de 2013177, para el caso de la supresión de empleos que 
afecte a mujeres embarazadas, insiste en la perentoriedad de aplicar el fuero de 
maternidad, en los siguientes términos:

“Por mandato constitucional, durante el embarazo y después del parto la mujer 
goza de la especial asistencia y protección del Estado. Inherente a esta protección 
a la mujer en estado de gravidez se encuentran los derechos de los niños, 
todos de linaje constitucional fundamental. Y qué decir del perentorio mandato 
constitucional, según el cual, el Estado reconoce sin discriminación alguna la 
primacía de los derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como 
institución básica de la sociedad. Estos no son conceptos muertos, constituyen 
nada menos que los principios o dogmas, sobre los cuales se edifica el Estado 
Social de Derecho.”

La sentencia también acota:

“Expone la entidad demandada en la contestación de la demanda que el retiro 
de la demandante durante la licencia de maternidad se encuentra ajustada a lo 
dispuesto por el artículo 62 de la Ley 443 de 1998, norma que en lo relevante al sub 
examine, prevé: “ (…) Cuando por razones del buen servicio deba suprimirse un 
cargo ocupado por una empleada de carrera, en estado de embarazo, y no fuere 
posible su incorporación en otro igual o equivalente, además de la indemnización a 
que tendría derecho, deberá pagársele, a título de indemnización por maternidad, 
el valor de las doce (12) semanas de descanso remunerado a que se tiene derecho 
como licencia de maternidad.(…)”

En relación con lo anterior, y en consideración a la presunción legal establecida 
por los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, en anteriores oportunidades esta 
Corporación ha sostenido que dada la especial protección que constitucionalmente 
asiste al estado de gravidez y la licencia de maternidad, para el retiro de la servidora 
en dicha situación, la Administración tiene la carga de señalar la imposibilidad 
jurídica de reubicarla debidamente comprobada.

176 Consejo de Estado. Sección Segunda. Subsección A. Sentencia del 11 de julio de 2013. Radicado 2001-01845.

177 Consejo de Estado. Sección Segunda. Subsección A. Sentencia del 17 de abril de 2013. Radicación 2001-00836.
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(…) En el asunto objeto de estudio, si bien la administración pagó los derechos 
económicos por el periodo de licencia de maternidad, no expuso los motivos de 
imposibilidad jurídica de reubicarla en un cargo de igual o superior jerarquía al 
que venía ocupando, desconociendo con tal proceder el fuero de maternidad que 
ampara a la demandante.”

D. El caso concreto

En consonancia con lo hasta aquí expuesto debe señalarse que los empleos 
que conforman la planta de personal de las unidades de trabajo legislativo son de 
carácter administrativo y técnico sometidos a un régimen de libre nombramiento y 
remoción.

En ese orden de ideas los cargos son desempeñados por servidores que 
deben ejercer sus funciones orientados siempre a la satisfacción de los intereses 
y principios generales que gobiernan la función pública, y su remoción deberá 
obedecer a verdaderas necesidades del servicio.

Si bien es cierto que la supresión de cargos es un mecanismo jurídico válido de 
administración de personal, la Sala concluye que no puede usarse para remover 
empleadas en estado de embarazo que laboren en la UTL de un congresista que no 
fue reelegido178, pues se trata de personas que tienen un vínculo laboral protegido 
por el fuero de maternidad.

La pretensión de usar la supresión de cargos bajo las circunstancias y con los 
motivos expresados en el caso que se consulta, que se despachará en sentido 
negativo, entrañaría una flagrante e inaceptable violación del ordenamiento jurídico.

LA SALA RESPONDE

1. Resulta viable la supresión de los empleos de las Unidades de Trabajo 
Legislativo de los Representantes no electos para el período constitucional 2014-
2018, ordenándose el pago de la indemnización de las empleadas en estado de 
embarazo en los términos del artículo 51 de la Ley 909 de 2004, dada la imposibilidad 
de incorporación a otra UTL?

De acuerdo con los antecedentes y términos de la consulta, no resulta viable 
la supresión de empleos ocupados por mujeres embarazadas en las Unidades de 
Trabajo Legislativo de representantes a la Cámara no reelegidos para el período 
2014-2018.

2. ¿Qué figura se puede utilizar en el Congreso de la República para la reubicación 
de las servidoras en estado de embarazo pertenecientes a una UTL que desapareció 
el 20 de julio de 2014?

178 Ver: Consejo de Estado. Sección Segunda. Subsección A. Sentencia del 26 de abril de 2012. Radicación: 2003-04955
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Las servidoras en estado de embarazo por supuesto pueden ser reubicadas sin 
solución de continuidad mediante un traslado o un nuevo nombramiento en un cargo 
de igual o superior jerarquía así no sea en una Unidad de Trabajo Legislativo. Se 
trata de un derecho que se deriva del fuero especial de maternidad y que emerge 
en el caso de que por cualquier motivo el nominador desee proveer el cargo con 
otra persona, o suprimirlo.

Remítase a la Directora del Departamento Administrativo de la Función Pública y 
a la Secretaría Jurídica de la Presidencia de la República.

SUSCRIBEN EL CONCEPTO: Álvaro Namén Vargas, Presidente de la Sala. Germán Alberto Bula 

Escobar, Consejero. William Zambrano Cetina, Consejero. Lucía Mazuera Romero, Secretaria de la Sala.


