ELECCION DE PERSONERO - Competencia del Concejo Municipal /
ELECCION DE PERSONERO - Concurso publico de méritos / CONCURSO
DE MERITOS PARA LA ELECCION DE PERSONEROS - Apoyo de la Escuela
Superior de Administracién Publica ESAP / APOYO DE LA ESAP EN
CONCURSO DE MERITOS PARA LA ELECCION DE PERSONERO - Tal
convenio interadministrativo no esta incurso en la prohibicién establecida
por la Ley 996 de 2005

Segun se indic6 en Concepto 2261 de 2015 cuya ampliacion se solicita, la
eleccion de los personeros por parte de los concejos municipales debe hacerse
“previo concurso publico de méritos”, de conformidad con lo establecido en el
articulo 35 de la Ley 1551. Sobre el procedimiento a seguir en estos casos, el
Decreto Reglamentario 2485 de 2014, por medio del cual se fijan los estandares
minimos para el concurso publico y abierto de méritos para eleccion de
personeros municipales, establecié en su articulo 1° lo siguiente: “Concurso
publico de méritos para la eleccion personeros. El personero municipal o distrital
sera elegido de la lista que resulte del proceso de seleccion publico y abierto
adelantado por el concejo municipal o distrital. Los concejos municipales o
distritales efectuaran los tramites pertinentes para el concurso, que podra
efectuarse a través de universidades o instituciones de educacién superior
publicas o privadas o con entidades especializadas en procesos de seleccion de
personal. El concurso de méritos en todas sus etapas debera ser adelantado
atendiendo criterios de objetividad, transparencia, imparcialidad y publicidad,
teniendo en cuenta la idoneidad de los aspirantes para el ejercicio de las
funciones.” De acuerdo con lo anterior, los concejos municipales pueden
adelantar el concurso publico de méritos para la eleccién de personeros a través
de universidades o instituciones de educacion superior publicas o privadas o con
entidades especializadas en procesos de seleccion de personal (inciso 2°). En el
caso de la Escuela Superior de Administracion Publica ESAP se cumple esta
exigencia en virtud de su condicibn de establecimiento publico de caréacter
universitario. (...) Ademas, la ESAP tiene dentro de sus funciones (i) la
cooperacion interinstitucional con las entidades territoriales, (ii) la formacién y
desarrollo de la gestion publica y, precisamente, (iii) la realizacion de concursos
para el ingreso al servicio publico (que es el caso consultado). (...) La ESAP tiene
competencia para capacitar y brindar asesoria a los organismos de las ramas del
poder publico en la realizacién de concursos publicos de méritos para el acceso al
servicio publico (asunto consultado), cuya instrumentacion puede hacerse
mediante la suscripcién de contratos o convenios. En lo que respecta al asunto
consultado las anteriores competencias se refuerzan ain mas con lo dispuesto en
el articulo 5° de la Ley 1551 de 2012, por la cual se dictan normas para
modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios, donde se le
asigna expresamente a la ESAP una labor de apoyo a los municipios para la
implementacion de buenas practicas administrativas. (...) En sintesis, la Sala
considera que la ESAP, dentro de Ilos principios de coordinacion,
complementariedad, sostenibilidad, economia y buen gobierno, cumple las
condiciones y tiene la competencia suficiente para apoyar a los municipios en la
realizacion del concurso publico de méritos para la eleccion de personeros.
Ademas, tratandose del cumplimiento de una funcién publica por parte de la
ESAP y siendo una colaboracion entre 6rganos y entidades del Estado, que tiene
fundamento también en el articulo 113 de la Constitucion Politica, no habria
impedimento para que ese apoyo se brinde sin que los municipios deban pagar
una contraprestacion econdémica, tal como lo expone la consulta. (...) La Sala
observa que segun lo informado por el organismo consultante, el tipo de convenio
interadministrativo a suscribir tendria las siguientes caracteristicas: (i) se haria
directamente con los concejos municipales (no con los alcaldes) en cuanto son los



organos competentes para adelantar el concurso publico de méritos para la
eleccion de personeros; (i) su objeto principal seria establecer los términos y
condiciones del acompafiamiento que prestaria la ESAP para la realizacion de
dicho concurso por parte de los concejos municipales (organizaciéon de la
convocatoria, realizacion de pruebas, tabulacion de resultados, etc.); (iii) seria
gratuito, esto es, no implicaria ninglin gasto para la entidad territorial, ni
comportaria tampoco ejecucion o transferencia de recursos; (iv) los beneficiarios
directos del convenio serian los concejos municipales (institucionalmente
considerados) y en modo alguno los integrantes de dicha corporacion, ni ningun
otro servidor publico del orden nacional o territorial; (v) no habria ayudas,
estimulos, obras o servicios a favor de particulares; (vi) se ofreceria por igual y en
las mismas condiciones a cualquier concejo municipal que desee recibir el apoyo
de la ESAP, para lo cual se aprovecharian economias de escala y se generarian
ahorros de tiempo y recursos para todos los participantes del convenio; y (vii) no
guardaria relacién alguna con actividades politicas o proselitistas, sino con el
cumplimiento de una obligacion legal. Por tanto, se puede concluir que un
convenio de ese tipo no estaria dentro del ambito de la prohibicién del articulo 38
de la Ley 996 de 2005, en la medida en que no se suscribiria por ninguno de los
sujetos pasivos de la prohibicién y que su objeto no seria la ejecucion de recursos
publicos, ni el traslado de estos hacia las entidades territoriales, sino solamente la
regulacion entre la ESAP y los concejos municipales que se vinculen
voluntariamente, de las actividades logisticas y de apoyo para la realizacién del
concurso publico de meéritos ordenado en la Ley 1551 de 2012. Tampoco se
observa que se puedan poner en riesgo los fines y propésitos de la Ley de
Garantias Electorales, dado que las entidades participarian en el convenio en
cumplimiento de sus funciones legales y, segun lo informado en la consulta, no
habria ofrecimientos de bienes, servicios o estimulos a servidores publicos o a
particulares que puedan afectar la transparencia, equilibrio e imparcialidad del
proceso electoral préximo a celebrarse.

FUENTE FORMAL: LEY 1551 DE 2012 — ARTICULO 35/ LEY 1551 DE 2012 —
ARTICULO 5/ LEY 996 DE 2005 — ARTICULO 38

ENTIDADES ESTATALES — Deber de colaboracion / COLABORACION
INTERINSTITUCIONAL — Es un deber de las entidades estatales / PRINCIPIO
DE COLABORACION — Convenios interadministrativos

La Constitucidon Politica consagra un principio de colaboraciéon interinstitucional
como eje articulador de las actuaciones de los diferentes 6rganos y entidades del
Estado cuando sefiala que “los diferentes 6rganos del Estado tienen funciones
separadas pero colaboran armonicamente para la realizacion de sus fines”
(articulo 113) y que “las autoridades administrativas deben coordinar sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado” (articulo 209).
De esta manera se evitan actuaciones desarticuladas y aisladas y se garantiza
una mejor utilizacion de los bienes y recursos publicos. Por tanto, el hecho de que
cada entidad u organismo tenga sus propias funciones (regla de no duplicidad) y
gue para su ejercicio la ley les confiera determinados grados de autonomia, no
justifica actuaciones aisladas, contradictorias o0 econémicamente ineficientes entre
las diversas organizaciones estatales, pues en cualquier caso sus competencias
estan regidas por los mandatos de colaboracion y coordinacion interinstitucional
gue permiten el logro mancomunado del interés general y la satisfaccion de los
derechos de las personas (articulos 4°, 113 y 209 C.P.). Sobre este patrticular, el
articulo 6 de la Ley 489 de 1998 establece que en virtud de los principios de
coordinacion y colaboracién las entidades garantizaran “la armonia en el ejercicio
de sus respectivas funciones con el fin de lograr los fines y cometidos estatales”,



por lo que, en consecuencia, “prestaran su colaboracién a las demas entidades
para facilitar el ejercicio de sus funciones” (ibidem). Precisamente, una de las
formas de concretar el mandato constitucional de colaboracién interinstitucional es
la celebracion de convenios interadministrativos, tal como lo establece el articulo
95 de la propia Ley 489 de 1998. (...) La nota distintiva de los convenios
interadministrativos estd dada la concurrencia de dos o0 mas entidades estatales
en la busqueda de un fin publico comun respecto del cual cada entidad esta
interesada u obligada desde sus propias funciones o atribuciones legales. Se da
pues un animo de colaboracion entre organismos o entidades publicas con
funciones interrelacionadas o complementarias. (...) Como se ha indicado, se
habla de cooperacion porque la entidad publica celebra el convenio “cuando tiene
algo que aportar desde su ambito funcional, obligandose a ejecutar actividades
gue contribuyen directamente al fin comun de los sujetos contratantes,
compartiendo tareas entre ellas.”. De este modo es posible, incluso comun, que
los convenios interadministrativos no comporten la ejecucion de recursos ni su
traslado, asi como tampoco el pago de una remuneracion. Dicho de otra manera,
es viable distinguir entre convenios interadministrativos de contenido patrimonial o
gue compartan la ejecucion de recursos publicos y otros que si bien implican
obligaciones y responsabilidades reciprocas, no tienen ese elemento oneroso o
econOmico, al girar en torno solamente a la forma de complementar y articular las
funciones de cada entidad mediante el intercambio de informacion, el apoyo
logistico, la facilitacion de infraestructuras, etc. Loégicamente, es posible que en
esta Ultima hipoétesis cada entidad incurra en gastos y en ejecucion 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 ejecucidén” de recursos
publicos.

FUENTE FORMAL: LEY 489 DE 1998 — ARTICULO 6 / LEY 489 DE 1998 —
ARTICULO 95

LEY DE GARANTIAS ELECTORALES — Prohibicién de celebrar convenios
interadministrativos

En relacion con el objeto material de la restriccion analizada, la Sala observa que
el legislador estatutario prohibe “celebrar convenios interadministrativos para la
ejecucion de recursos publicos” (primer inciso del paragrafo), lo que comporta la
suma de dos (2) elementos: (i) el tipo de acuerdo (convenio interadministrativo) y
el objeto del acuerdo (la ejecucidon de recursos publicos). Por tanto, la norma no
prohibe per se la celebracién de convenios interadministrativos y de colaboracion
entre las entidades publicas, sino Unicamente la de aquellos que tienen por objeto
la ejecucion de recursos publicos, los cuales, en el contexto de la Ley 996 de
2005, pueden interferir indebidamente en la transparencia e imparcialidad de las
autoridades publicas en el debate electoral. En este aspecto cabe, como ya lo
habia indicado la Sala, una diferencia entre los articulos 33 y 38 de la Ley 996
analizada, pues mientras el primero impide todo tipo de convenios
interadministrativos durante las campafias presidenciales (por via de la prohibicién
de cualquier forma de contratacion directa), el segundo (que es el caso consultado
y se aplica a las elecciones populares en general), solo restringe, como se acaba
de indicar, los convenios interadministrativos de las entidades territoriales que
tienen por objeto la ejecucién de recursos publicos. (...) Por tanto, dentro de los
cuatro (4) meses anteriores a una eleccion popular, las entidades territoriales no
podran suscribir convenios interadministrativos que comporten cualquier forma de
disposicion o ejecucion de recursos publicos, como puede ser la realizacion de
obras, la prestacion de servicios, la adjudicacidon o entrega de estimulos o
beneficios, etc. En todo caso, asi no comporten la ejecucion de recursos pubicos,



los convenios interadministrativos no podran tener por objeto ni ser utilizados
directa o indirectamente para las actividades prohibidas en los restantes apartes
del articulo 38 analizado, esto es: (i) acosar o presionar causas o0 campafas
politicas (numeral 1); (ii) difundir propaganda electoral (numeral 2°); (iii) hacer
favorecimientos a empleados por apoyar campafas o causas politicas (humeral
39); (iv) ofrecer beneficios, obras o servicios a los ciudadanos o a la comunidad
para influir en la intencion de voto (numeral 4°); (v) expulsar funcionarios de
carrera por razones de buen servicio (numeral 5°); (vi) patrocinar reuniones
proselitistas (paragrafo, inciso 1°); (vii) inaugurar obras o dar inicio a programas
con participaciéon de candidatos a cualquier tipo de eleccidn popular (paragrafo,
inciso 2°); (viii) facilitar el uso de inmuebles o bienes publicos con fines
proselitistas (paragrafo, inciso 3°) ; y (ix) modificar la nédmina de las entidades
territoriales (paragrafo, inciso 4°). Ademas, los convenios interadministrativos
deberan respetar los fines generales de la Ley 996 de 2005, de permitir el
equilibrio y trasparencia de los debates electorales. 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 politicas, frente a un Presidente en ejercicio que aspire a la reeleccion,
reducir los espacios de discrecionalidad en la gestion administrativa, impedir la
utilizaciéon del poder de nominacién para presionar el respaldo de causas o
campafas politicas, evitar el acceso a los recursos del Estado en beneficio de
estas, todo con el fin de fortalecer la legitimidad y credibilidad del sistema politico
mediante el ejercicio transparente de las libertades publicas.”

FUENTE FORMAL: LEY 996 DE 2005 — ARTICULO 33 / LEY 996 DE 2005 —
ARTICULO 38

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL
Consejero ponente: WILLIAM ZAMBRANO CETINA
Bogota, D.C., diecisiete (17) de septiembre de dos mil quince (2015)
Radicado numero: 11001-03-06-000-2015-00164-00(2269 AM)

Actor: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA

La Directora del Departamento Administrativo de la Funcion Publica solicita la
ampliacion 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
Administracion Publica —ESAP apoye logisticamente a los concejos municipales
en la realizacion del concurso publico de méritos para la eleccién de personeros
durante la vigencia de la Ley de Garantias Electorales.



l. ANTECEDENTES

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

1. De conformidad con lo establecido en el articulo 35 de la Ley 1551 de 2012
y lo aclarado por la Sala en el Concepto 2261 de 2015, la eleccion de los
personeros por parte de los concejos municipales debe hacerse “previo concurso
publico de méritos”.

2. El Decreto Reglamentario 2485 de 2014 permite que para la realizacion del
referido concurso publico de méritos, los concejos municipales se apoyen en
universidades, instituciones de educacion superior publicas o privadas o en
entidades especializadas en procesos de seleccion de personal.

3. La Escuela Superior de Administracion Publica -ESAP- es un
establecimiento publico de educacién superior con alta experiencia en procesos
de seleccion, que tiene dentro de sus competencias legales la de apoyar a los
municipios “en la identificacibn de sus necesidades y en la determinacion de
buenas practicas administrativas” (articulo 5° 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 realizacion del concurso publico para la eleccion
de personeros.

4, Sin embargo surge la duda de si es posible brindar ese apoyo durante la
época previa a las elecciones territoriales del proximo mes de octubre, en la
medida que el articulo 38 de la Ley 996 de 2005 prohibe celebrar convenios o
contratos interadministrativos para la ejecucién de recursos publicos dentro de los
cuatro (4) meses anteriores a la cualquier contienda electoral.

Con base en lo anterior, SE PREGUNTA:

1. ¢Es viable que la Escuela Superior de Administracién Publica apoye a los concejos
municipales, de manera gratuita, en la realizacion del proceso de seleccion para
elegir personeros municipales, en el marco de lo sefialado en el articulo 5° de la
Ley 1551 de 2012?

2. ¢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 seleccion para elegir a los nuevos personeros?

3. De no ser posible la suscripcidon de convenios interadministrativos con la Escuela
Superior de Administracion Publica para efectos de realizar el concurso publico de
méritos para la eleccion de personeros ¢Qué otros mecanismos administrativos
puede aplicar la ESAP en época electoral, para prestar el apoyo sefialado en la Ley
1551 de 2012?

I CONSIDERACIONES



1. Sobre la competencia de la ESAP para apoyar a los concejos
municipales en el concurso publico de méritos para la eleccion de
personeros

Segun se indic6 en Concepto 2261 de 2015 cuya ampliacion se solicita, la
eleccion de los personeros por parte de los concejos municipales debe hacerse
“previo concurso publico de méritos”, de conformidad con lo establecido en el
articulo 35 de la Ley 1551. Sobre el procedimiento a seguir en estos casos, el
Decreto Reglamentario 2485 de 20141, por medio del cual se fijan los estandares
minimos para el concurso publico y abierto de méritos para eleccion de
personeros municipales, establecié en su articulo 1° lo siguiente:

“Articulo 1. Concurso publico de méritos para la eleccion personeros. El
personero municipal o distrital sera elegido de la lista que resulte del proceso de
seleccidn publico y abierto adelantado por el concejo municipal o distrital.

Los concejos municipales o distritales efectuaran los tramites pertinentes para el
concurso, que podra efectuarse a través de universidades o instituciones de
educaciéon superior publicas o privadas o con entidades especializadas en
procesos de seleccién de personal.

El concurso de méritos en todas sus etapas debera 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)

De acuerdo con lo anterior, los concejos municipales pueden adelantar el
concurso publico de meéritos para la eleccion de personeros a través de
universidades o instituciones de educacidén superior publicas o privadas o con
entidades especializadas en procesos de seleccion de personal (inciso 2°). En el
caso de la Escuela Superior de Administracion Publica ESAP se cumple esta
exigencia en virtud de su condicibn de establecimiento publico de caréacter
universitario:

“Articulo lo. Naturaleza. la Escuela Superior de Administracion Publica, ESAP,
creada por la Ley 19 de 1958 es un Establecimiento Publico del orden nacional, de
caracter universitario, adscrito al Departamento Administrativo de la Funcion
Pulblica, dotado de personeria juridica, autonomia académica, administrativa y

1 Compilado en el Decreto Unico 1083 de 2015 (Titulo 27 de la Parte 2 del Libro 2). En
concordancia, el articulo 6° del mismo decreto permite la celebracién de convenios
interadministrativos con entidades especializadas de la administracion publica (como es el caso de
la ESAP) para la realizacion del referido concurso publico de méritos: “Articulo 6. Convenios
Interadministrativos. Para la realizacién del concurso de personero, los concejos municipales de
un mismo departamento que pertenezcan a la misma categoria, podran celebrar convenios
interadministrativos asociados 0 conjuntos con organismos especializados técnicos e
independientes dentro de la propia Administracion Publica, para los siguientes propositos: 1. La
realizacion parcial de los concursos de personero, los cuales continuardn bajo su inmediata
direccion, conduccidn y supervision; 2. El disefio de pruebas para ser aplicadas simultdneamente
en los distintos procesos de seleccidon convocados por los municipios suscribientes. En tales
convenios, los concejos participantes unificaran los criterios de valoracion de la experiencia y de la
preparacién académica y profesional, centralizando su evaluacién en una Unica instancia.”



financiera, patrimonio independiente, de conformidad con las normas que regulan el
sector educativo en general y el servicio publico de la educacion superior en
particular, e integra el Sector Administrativo de la Funcién Publica.”

Ademas, la ESAP tiene dentro de sus funciones (i) la cooperacién
interinstitucional con las entidades territoriales, (ii) la formacion y desarrollo de la
gestion publica y, precisamente, (iii) la realizacion de concursos para el ingreso al
servicio publico (que es el caso consultado):

“Articulo 30. Funciones. Son funciones de la Escuela Superior de Administracion
Publica, ESAP, las siguientes: (...)

2. Promover la unidad nacional, la descentralizacién, la integracion territorial y la
cooperacion interinstitucional, con miras a que las diversas regiones del pais
dispongan del talento humano y de los conocimientos y tecnologias administrativas
apropiadas que les permitan atender adecuadamente sus necesidades (...)

4. Adelantar programas curriculares de formacidon en educacidon superior
conducentes al fortalecimiento de los campos del saber propios de la
Administracion Publica y al desarrollo de habilidades para desempefios
profesionales en sus campos de aplicacion (...)

9. Realizar en los términos de ley concursos para ingreso al servicio publico,
brindar capacitacion y asesoria en materia de carrera administrativa a los
organismos de las ramas del poder publico y sus funcionarios, para lo cual
podra suscribir contratos y/o convenios con dichas entidades publicas (...)".
(Se resalta)

Como se observa, la ESAP tiene competencia para capacitar y brindar asesoria a
los organismos de las ramas del poder publico en la realizacion de concursos
publicos de méritos para el acceso al servicio publico (asunto consultado), cuya
instrumentacion puede hacerse mediante la suscripcion de contratos o convenios.

En lo que respecta al asunto consultado las anteriores competencias se refuerzan
aun mas con lo dispuesto en el articulo 5° de la Ley 1551 de 2012, por la cual se
dictan normas para modernizar la organizacion y el funcionamiento de los
municipios, donde se le asigna expresamente a la ESAP una labor de apoyo a los
municipios para la implementacion de buenas practicas administrativas:

“Articulo  50.Dentro del marco de los principios de coordinacién,
complementariedad, sostenibilidad, economia y buen gobierno, los municipios
contaran con el apoyo de la Escuela Superior de Administracion Publica - ESAP - en
la identificacion de necesidades y en la determinacién de buenas précticas
administrativas.

Asi mismo, la ESAP, apoyara al gobierno nacional en la gestion, promocion,
difusién, desarrollo e implementacién de las politicas publicas de buen gobierno y
competitividad en los entes territoriales.

2 Decreto 219 de 2004 “Por el cual se modifica la estructura de la Escuela Superior de
Administracién Publica, ESAP, y se dictan otras disposiciones”.



Los municipios de 5 y 6 categoria contardn con el acompafiamiento gratuito de la
ESAP en la elaboracién de los estudios y analisis a los que se refiere el articulo
46 de la Ley 909, cuando los municipios asi lo requieran.

Sin duda la realizacion de un concurso publico de méritos comporta por su
naturaleza la materializacion de una “buena préactica administrativa”, de modo que
el apoyo para su realizacion por parte de los concejos municipales quedaria
comprendido también dentro del ambito de aplicacion de este articulo 5° de la Ley
1551 de 2012.

En sintesis, la Sala considera que la ESAP, dentro de los principios de
coordinacion, complementariedad, sostenibilidad, economia y buen gobierno,
cumple las condiciones y tiene la competencia suficiente para apoyar a los
municipios en la realizacién del concurso publico de méritos para la eleccién de
personeros. Ademas, tratandose del cumplimiento de una funcion publica por
parte de la ESAP y siendo una colaboracion entre 6rganos y entidades del
Estado, que tiene fundamento también en el articulo 113 de la Constitucion
Politica, no habria impedimento para que ese apoyo se brinde sin que los
municipios deban pagar una contraprestacion econdmica, tal como lo expone la
consulta.

2. El apoyo de la ESAP a los concejos municipales para la realizacién del
concurso publico de méritos previsto en el articulo 35 de la Ley 1551 de
2012, frente a la restriccion del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 en
relacion con la celebracion de convenios interadministrativos que
comporten la ejecucién de recursos publicos

2.1 Consideracion previa: el deber de colaboracion entre entidades estatales y la
posibilidad de que existan convenios interadministrativos que no impliquen la
transferencia o ejecucién de recursos

La Constitucion Politica consagra un principio de colaboracion interinstitucional
como eje articulador de las actuaciones de los diferentes 6rganos y entidades del
Estado cuando sefiala que “los diferentes 6rganos del Estado tienen funciones
separadas pero colaboran armonicamente para la realizacion de sus fines”
(articulo 113) y que “las autoridades administrativas deben coordinar sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado” (articulo 209).
De esta manera se evitan actuaciones desarticuladas y aisladas y se garantiza
una mejor utilizacion de los bienes y recursos publicos.

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 autonomia, no justifica actuaciones aisladas, contradictorias o
econdmicamente ineficientes entre las diversas organizaciones estatales, pues en
cualquier caso sus competencias estan regidas por los mandatos de colaboracion
y coordinacion interinstitucional que permiten el logro mancomunado del interés
general y la satisfaccién de los derechos de las personas (articulos 4°, 113 y 209
C.P.).



Sobre este particular, el articulo 6 de la Ley 489 de 1998 establece que en virtud
de los principios de coordinacion y colaboracion las entidades garantizaran “la
armonia en el ejercicio de sus respectivas funciones con el fin de lograr los fines y
cometidos estatales”, por lo que, en consecuencia, “prestaran su colaboracién a
las demas entidades para facilitar el ejercicio de sus funciones” (ibidem).

Precisamente, una de las formas de concretar el mandato constitucional de
colaboracion interinstitucional es la celebracién de convenios interadministrativos,
tal como lo establece el articulo 95 de la propia Ley 489 de 1998 que sefiala lo
siguiente:

“Articulo 95°.- Asociacion entre entidades publicas. Las entidades publicas podran
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
celebracién de convenios interadministrativos o la conformacion de personas
juridicas sin &nimo de lucro.”

Como se observa, la nota distintiva de los convenios interadministrativos esta
dada la concurrencia de dos o0 mas entidades estatales en la busqueda de un fin
publico comun respecto del cual cada entidad esta interesada u obligada desde
sus propias funciones o atribuciones legales. Se da pues un animo de
colaboracion entre organismos o0 entidades publicas 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 publicos diferentes de aquellos que le fueron
expresamente encomendados. En desarrollo de estos convenios, cada uno de los
contratantes buscard ejecutar las tareas que le fueron asignadas, sin que esto
signifigue que necesariamente sea la misma, pues frecuentemente se trata de fines
complementarios.”

Como se ha indicado, se habla de cooperacion porque la entidad publica celebra
el convenio “cuando tiene algo que aportar desde su ambito funcional, obligandose
a ejecutar actividades que contribuyen directamente al fin comdn de los sujetos
contratantes, compartiendo tareas entre ellas.”

De este modo es posible, incluso comun, que los convenios interadministrativos no
comporten la ejecucion de recursos ni su traslado, asi como tampoco el pago de
una remuneracion®. Dicho de otra manera, es viable distinguir entre convenios

3 Sala de Consulta, Concepto 1881 de 2001.
4 Concepto 1982 de 2010.

5 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 23 de mayo de 2012, expediente 1998-
01471: “De conformidad con lo anterior los Convenios Institucionales, se podria definir como todos
aquellos acuerdos de voluntades celebrados por la entidad con personas de derecho publico, 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 econémico. Con



interadministrativos de contenido patrimonial o que compartan la ejecucién de
recursos publicos® y otros que si bien implican obligaciones y responsabilidades
reciprocas, no tienen ese elemento oneroso o econdmico, al girar en torno
solamente a la forma de complementar y articular las funciones de cada entidad
mediante el intercambio de informacién, el apoyo logistico, la facilitacion de
infraestructuras, etc. Logicamente, es posible que en esta ultima hipdtesis cada
entidad incurra en gastos y en ejecucion de su propio presupuesto para cumplir
sus funciones y los compromisos adquiridos para con la otra, pero eso no hace
gue el convenio tenga por objeto “la ejecucidén” de recursos publicos.

Este es un aspecto importante de identificar en casos como el consultado, pues
sobre él gira la aplicacién o no de la restriccion para la celebracion de convenios
interadministrativos de la ley de garantias electorales, tal como pasa a revisarse.

2.2. El alcance de la limitacion establecida en el articulo 38 de la Ley 996 de 2005
respecto de los convenios interadministrativos que tengan por objeto la ejecucién
de recursos publicos.

Establecida entonces, como ha quedado sefialado, la posibilidad de que la ESAP
preste apoyo gratuito a los concejos municipales para la realizacion del concurso
publico de méritos establecido en el articulo 35 de la Ley 1551 de 2012, se
pregunta a la Sala si para ese efecto se podrian 0 no suscribir convenios
interadministrativos, dada la restriccion temporal que establece el inciso primero
del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 e 2005 que establece:

“Articulo 38. Prohibiciones para los servidores publicos. A los empleados del
Estado les esté prohibido:

1. Acosar, presionar, o determinar, en cualquier forma, a subalternos para que
respalden alguna causa, campafa o controversia politica.

2. Difundir propaganda electoral a favor o en contra de cualquier partido, agrupacion
0 movimiento politico, a través de publicaciones, estaciones oficiales de television y
de radio o imprenta publica, a excepcion 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 campafa politica,
sin perjuicio de los concursos que en condiciones publicas de igualdad e
imparcialidad ofrezcan tales posibilidades a los servidores publicos.

4. Ofrecer algun tipo de beneficio directo, particular, inmediato e indebido para los

ellos se busca primordialmente cumplir con objetivos de caracter general, ya sean estos sociales,
culturales o de colaboracién estratégica.”

6 Frente a los cuales el Consejo de Estado ha sefalado que constituyen verdaderos contratos
administrativos: “En tal sentido, si bien es cierto que en la practica de las relaciones que se
establecen en desarrollo de las actividades de la Administracion se suele utilizar en algunas
oportunidades la misma denominacion, “convenios interadministrativos”, para calificar otro tipo de
negocios que no corresponden a su naturaleza y efectos —como los acuerdos interorganicos® y
como aquellos en los que se presenta un concurso de voluntades, pero que no generan
obligaciones susceptibles de ser exigidas juridicamente— en realidad, los convenios en los cuales
las partes se obligan patrimonialmente constituyen contratos en toda la extension del concepto y
con todos los efectos de esa particular institucién juridica.” (Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Sentencia del 23 de junio de 2010, expediente 1998-00261).



ciudadanos o para las comunidades, mediante obras o actuaciones de la
administracion publica, con el objeto de influir en la intencién de voto.

5. Aducir razones de “buen servicio” para despedir funcionarios de carrera.

La infraccion de alguna de las anteriores prohibiciones constituye falta gravisima.

PARAGRAFO. 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 podran celebrar convenios interadministrativos para la ejecucién de
recursos publicos, ni participar, promover y destinar recursos publicos de las
entidades a su cargo, como tampoco de las que participen como miembros de sus
juntas directivas, en o para reuniones de caracter proselitista.

Tampoco podran inaugurar obras publicas o dar inicio a programas de caracter
social en reuniones o eventos en los que participen candidatos a la Presidencia y
Vicepresidencia de la Republica, el Congreso de la Republica, gobernaciones
departamentales, asambleas departamentales, alcaldias y concejos municipales o
distritales. Tampoco podran hacerlo cuando participen voceros de los candidatos.

No podran autorizar la utilizacion de inmuebles o bienes muebles de caracter
publico para actividades proselitistas, ni para facilitar el alojamiento, ni el transporte
de electores de candidatos a cargos de eleccidn popular. Tampoco podran hacerlo
cuando participen voceros de los candidatos.

La nébmina del respectivo ente territorial o entidad no se podra modificar dentro de
los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccion popular, salvo
que se trate de provisién de cargos por faltas definitivas, con ocasion de muerte o
renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, y en los
casos de aplicacion de las normas de carrera administrativa.” (Se resalta)

En relacién con esta disposicion la Sala ha sefialado de manera reiterada que sus
restricciones se aplican a todas las contiendas electorales y no solamente para las
elecciones presidenciales’. Igualmente ha indicado que mientras que la primera
parte del articulo 38 se aplica a todos los servidores del Estado, el paragrafo 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 ampliacion no es posible por tratarse de
normas prohibitivas o restrictivas®. En este sentido, desde el punto de vista de los

7 Concepto 1717 de 2006: “De la lectura del texto del paragrafo del articulo 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
eleccién popular a que se refiere la ley, incluido el de Presidente de la Republica, de ahi que de
acuerdo con el mencionado paragrafo, en todos los procesos electorales subsisten para
gobernadores, alcaldes y deméas autoridades locales alli mencionadas, la prohibicion para
inaugurar obras publicas o dar inicio a programas de caracter social en los cuales participen
candidatos a la Presidencia y Vicepresidencia de la Republica, al congreso, gobernaciones y
asambleas departamentales, alcaldias y concejos municipales o distritales.”

8 Sobre los sujetos pasivos de las prohibiciones contenidas en el paragrafo del articulo 38 de la
Ley 996 de 2005 esta Sala sefiald en Concepto 1839 de 2007: “Mientras que, las restricciones del
paragrafo son temporales y estan dirigidas a unos sujetos o destinatarios especificos: ‘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 razén de sus cargos para romper el



sujetos pasivos de la norma, puede observarse que la restriccibn no cobijaria
prima facie a los concejos municipales, a los que la ley les reconoce
expresamente capacidad propia de contratacion®.

Adicionalmente, en relacion con el objeto material de la restriccion analizada, la
Sala observa que el legislador estatutario prohibe “celebrar convenios
interadministrativos para la ejecucion de recursos publicos” (primer inciso del
paragrafo), lo que comporta la suma de dos (2) elementos: (i) el tipo de acuerdo
(convenio interadministrativo) y el objeto del acuerdo (la ejecucion de recursos
publicos). Por tanto, la norma no prohibe per se la celebracion de convenios
interadministrativos y de colaboracion entre las entidades publicas, sino
Unicamente la de aquellos que tienen por objeto la ejecucidén de recursos publicos,
los cuales, en el contexto de la Ley 996 de 2005, pueden interferir indebidamente
en la transparencia e imparcialidad de las autoridades publicas en el debate
electoral.

En este aspecto cabe, como ya lo habia indicado la Sala®, una diferencia entre los
articulos 33 y 38 de la Ley 996 analizada, pues mientras el primero impide todo
tipo de convenios interadministrativos durante las campafas presidenciales (por
via de la prohibicién de cualquier forma de contratacién directa't), el segundo (que
es el caso consultado y se aplica a las elecciones populares en general), solo
restringe, como se acaba de indicar, los convenios interadministrativos de las
entidades territoriales que tienen por objeto la ejecucién de recursos publicos'?.

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 prohibicién. El articulo
38 paragrafo de la Ley 996 de 2005 hace referencia expresa a los destinatarios de la prohibicion,
con el propdsito de garantizar que no se utilice la némina 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 eleccién popular, como medio para favorecer una campafia electoral.”

9 Articulo 110 Decreto 111 de 1996: “Articulo 110. Los 6rganos que son una seccion en el
presupuesto general de la Nacion, tendran la capacidad de contratar y comprometer a nombre de
la persona juridica de la cual hagan parte, y ordenar el gasto en desarrollo de las apropiaciones
incorporadas en la respectiva seccion, lo que constituye la autonomia presupuestal a que se
refieren la Constitucion Politica y la ley (...) En los mismos términos y condiciones tendran estas
capacidades las superintendencias, unidades administrativas especiales, las entidades territoriales,
asambleas y concejos, las contralorias y personerias territoriales y todos los demas 6rganos
estatales de cualquier nivel que tengan personeria juridica”. (Se resalta)

10 Conceptos 1724, 1731 y 1736 de 2006. En el primero de estos conceptos se concluyd:
“Atendiendo los términos del articulo 33 de la ley 996 de 2005 no es posible la celebracion de
convenios interadministrativos por ningun ente del Estado durante el periodo electoral para la
escogencia del presidente de la Republica. Enlas restantes elecciones, distintas a la de
Presidente de la Republica, la restriccion para celebrar convenios interadministrativos se contrae a
las que tengan por objeto la ejecucidn de recursos publicos". (Se resalta)

11 “Articulo 33. Restricciones a la contratacion publica. Durante los cuatro (4) meses anteriores a la
eleccion presidencial y hasta la realizacién de la eleccion en la segunda vuelta, si fuere el caso,
gueda prohibida la contratacion directa por parte de todos los entes del Estado.” Ver Concepto
1712 de 2006.

12 Concepto 2011 del 10 de junio de 2010 en el que la Sala indicé: “La Sala estima necesario hacer
la observacién de que la restriccion del paragrafo del articulo 38 en cuanto a la celebracion de
contratos interadministrativos, se refiere Unicamente a aquellos destinados a la ejecucién de
recursos publicos, no a los demas.” (Se resalta)



Pues bien, sobre lo que debe entenderse por convenios interadministrativos “para
la ejecucion de recursos publicos”, esta Sala ya habia indicado lo siguiente:

“Aln cuando la ley no establece con claridad como ha de entenderse esa expresion,
la Sala considera que en el contexto de la Ley de Garantias Electorales y en
particular del articulo 38, la misma comprende en general cualquier tipo de convenio
en que los municipios y demas entidades territoriales alli mencionadas, tengan la
facultad de disponer o ejecutar recursos del Estado, bien sea mediante la
realizacion de obras, la prestacién de servicios, la adjudicacién o entrega de
beneficios, etc.

Con esto se busca, que por via de tales convenios, tampoco se pueda favorecer un
determinado partido, candidato o persona en particular, lo que constituye, segun lo
expuesto, un fin de la ley de garantias electorales constitucionalmente valido*3”.*4

Por tanto, dentro de los cuatro (4) meses anteriores a una eleccioén popular, las
entidades territoriales no podran suscribir convenios interadministrativos que
comporten cualquier forma de disposicion o ejecucion de recursos publicos, como
puede ser la realizacion de obras, la prestacion de servicios, la adjudicacion o
entrega de estimulos o beneficios, etc.

En todo caso, asi no comporten la ejecucién de recursos pubicos, los convenios
interadministrativos no podran tener por objeto ni ser utilizados directa o
indirectamente para las actividades prohibidas en los restantes apartes del articulo
38 analizado, esto es: (i) acosar o presionar causas o campafias politicas (humeral
1); (i) difundir propaganda electoral (numeral 2°); (iii) hacer favorecimientos a
empleados por apoyar campafias o causas politicas (numeral 3°); (iv) ofrecer
beneficios, obras o servicios a los ciudadanos o a la comunidad para influir en la
intencion de voto (numeral 4°); (v) expulsar funcionarios de carrera por razones de
buen servicio (numeral 5°); (vi) patrocinar reuniones proselitistas (paragrafo, inciso
19); (vii) inaugurar obras o dar inicio a programas con participacion de candidatos a
cualquier tipo de eleccion popular (paragrafo, inciso 2°); (viii) facilitar el uso de
inmuebles o bienes publicos con fines proselitistas (paragrafo, inciso 3°) ; y (ix)
modificar la nGmina de las entidades territoriales (paragrafo, inciso 4°).

Ademas, los convenios interadministrativos deberan respetar los fines generales
de la Ley 996 de 2005, de permitir el equilibrio y trasparencia de los debates
electorales?®. 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 politicas, frente a un Presidente en ejercicio
gue aspire a la reeleccion, reducir los espacios de discrecionalidad en la gestion
administrativa, impedir la utilizacion del poder de nominacion para presionar el

13 Sentencia C-1153 de 2005.
14 Concepto 1990 de 2010.

15 Conceptos 1717 y 1720 de 2006 y 1990 de 2010 entre otros.



respaldo de causas 0 campafas politicas, evitar el acceso a los recursos del
Estado en beneficio de estas, todo con el fin de fortalecer la legitimidad y
credibilidad del sistema politico mediante el ejercicio transparente de las libertades
publicas.”16

Establecido lo anterior, la Sala observa que segun lo informado por el organismo
consultante, el tipo de convenio interadministrativo a suscribir tendria las
siguientes caracteristicas: (i) se haria directamente con los concejos municipales
(no con los alcaldes) en cuanto son los 6rganos competentes para adelantar el
concurso publico de méritos para la eleccion de personeros; (i) su objeto principal
seria establecer los términos y condiciones del acompafiamiento que prestaria la
ESAP para la realizacion de dicho concurso por parte de los concejos municipales
(organizacion de la convocatoria, realizacion de pruebas, tabulacion de resultados,
etc.); (iii) seria gratuito, esto es, no implicaria ningun gasto para la entidad
territorial, ni comportaria tampoco ejecucion o transferencia de recursos; (iv) los
beneficiarios directos del convenio serian los concejos municipales
(institucionalmente considerados) y en modo alguno los integrantes de dicha
corporacion, ni ningun otro servidor publico del orden nacional o territorial; (v) no
habria ayudas, estimulos, obras o servicios a favor de particulares; (vi) se
ofreceria por igual y en las mismas condiciones a cualquier concejo municipal que
desee recibir el apoyo de la ESAP, para lo cual se aprovecharian economias de
escala y se generarian ahorros de tiempo y recursos para todos los participantes
del convenio; y (vii) no guardaria relacion alguna con actividades politicas o
proselitistas, sino con el cumplimiento de una obligacion legal.

Por tanto, se puede concluir que un convenio de ese tipo no estaria dentro del
ambito de la prohibicion del articulo 38 de la Ley 996 de 2005, en la medida en
gue no se suscribiria por ninguno de los sujetos pasivos de la prohibicion y que su
objeto no seria la ejecucion de recursos publicos, ni el traslado de estos hacia las
entidades territoriales, sino solamente la regulacion entre la ESAP y los concejos
municipales que se vinculen voluntariamente, de las actividades logisticas y de
apoyo para la realizacion del concurso publico de méritos ordenado en la Ley 1551
de 2012. Tampoco se observa que se puedan poner en riesgo los fines y
propésitos de la Ley de Garantias Electorales, dado que las entidades
participarian en el convenio en cumplimiento de sus funciones legales y, segun lo
informado en la consulta, no habria ofrecimientos de bienes, servicios o estimulos
a servidores publicos o a particulares que puedan afectar la transparencia,
equilibrio e imparcialidad del proceso electoral proximo a celebrarse.

Por todo lo anterior,

16 Concepto 1731 de 2006. Igualmente en Concepto 1990 de 2010 que en relacién con los fines de
la Ley 996 de 2005 sefial6: “De ahi que, sus disposiciones deban interpretarse como garantias 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 contratacién, no deben ser
utilizados con fines distintos a los propios de satisfaccion del interés general.”



(l) La Sala RESPONDE:

1. ¢Es viable que la Escuela Superior de Administracion Publica apoye a los concejos
municipales, de manera gratuita, en la realizacién del proceso de seleccién para
elegir personeros municipales, en el marco de lo sefialado en el articulo 5° de la
Ley 1551 de 20127

Si. Es viable que la Escuela Superior de Administracién Publica apoye a los
concejos municipales de manera gratuita en la realizacion del concurso publico de
meéritos para elegir personeros municipales, dentro del marco de lo sefialado en
los articulos 5° 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.

2. ¢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 seleccion 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 seleccion dirigido a elegir a los nuevos personeros,
siempre que dicho convenio no comporte la ejecucion de recursos publicos, ni
ninguna otra de las actividades prohibidas en el articulo 38 de la misma Ley 996
de 2005, ni se contrarien sus fines.

3. De no ser posible la suscripcién de convenios interadministrativos con la Escuela
Superior de Administracion Publica para efectos de realizar el concurso publico de
méritos para la eleccion de personeros ¢Qué otros mecanismos administrativos
puede aplicar la ESAP en época electoral, para prestar el apoyo sefialado en la Ley
1551 de 20127

Como quiera que la respuesta anterior fue afirmativa, no hay lugar a responder
esta pregunta.

Remitase a la Directora del Departamento Administrativo de la Funcion Publica y
a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.

ALVARO NAMEN VARGAS
Presidente de la Sala

GERMAN BULA ESCOBAR WILLIAM ZAMBRANO CETINA
Consejero de Estado Consejero de Estado



LUCIA MAZUERA ROMERO
Secretaria de la Sala



